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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena proferida el día 12 de Junio-07.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se afirma, que el día nueve (9) de diciembre de 2006, la señora AMANDA SALAZAR RIVERA madre de la menor ACGS, de doce (12) años, ante la confesión que ésta le hizo de haber tenido encuentros carnales con el joven ERB (“El Gusano”), puso en conocimiento de la Fiscalía lo acaecido con el fin de iniciar la correspondiente acción penal, como quiera que se supo que el citado ingresó clandestinamente al cuarto donde ella dormía con el fin de estar en la intimidad, para cuyo efecto la niña le dejó abierta la ventana. 

1.2.- En consideración a que no hubo aceptación de cargos en el instante de la imputación, el asunto continuó su rito normal con acusación formal ante el Juzgado de conocimiento. Una vez instalada la audiencia preparatoria, las partes interesadas presentaron sus pretensiones probatorias, incluido el señor apoderado de la víctima, quien solicitó se tuviera en cuenta para ser presentado en juicio, un manuscrito dirigido por la menor al aquí acusado luego de ocurridos estos hechos, al igual que un teléfono celular de propiedad de la progenitora y el cual era utilizado por la joven, dentro del cual existía información (llamadas entrantes y mensajes de voz y de texto) que serían útiles para el esclarecimiento de la verdad. 
1.3.- A esa petición se opuso la representante de la Fiscalía, al exponer que le preocupaba que por esa vía se estuviera perjudicando el derecho a la intimidad del acusado, puesto que dentro de esas llamadas existían registros en donde él es interlocutor. La señora Juez de conocimiento, optó por excluir la evidencia física -celular- en consideración a la necesidad de proteger ese derecho fundamental. Contra ese pronunciamiento interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación el apoderado de la víctima, a lo cual respondió la funcionaria a quo que se mantenía en su posición en atención a que el interesado debía acudir ante el Juzgado de Control de Garantías en aras de legalizar la interceptación de las llamadas allí contenidas y por lo mismo admitió la apelación. 
1.4.- En decisión del veintisiete (27) de Marzo-07, esta Sala le dio confirmación a la decisión de primer grado, pero la aclaró en el sentido de: “ser viable que la parte interesada, de persistir en ello, pueda solicitar, para ser allegada al juicio, una certificación de la empresa de Telecomunicaciones -COMCEL-, por medio de la cual se corrobore que en el celular perteneciente a la progenitora aquí denunciante efectivamente se recibieron llamadas y mensajes de voz y de texto provenientes del abonado telefónico asignado al acusado ERB, precisando las fechas en que fueron realizados; esto, obviamente, sin reportar el contenido de los mismos”.
1.5.- De regreso la actuación a su lugar de origen, el Juzgado primario concluyó la Preparatoria y efectuó la audiencia de Juicio Oral, al término de la cual anunció un fallo de carácter condenatorio en el cual fijó como sanción una pena de sesenta y cuatro (64) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Para llegar a esa conclusión, la Jueza de instancia le dio pleno valor a la narración que de los hechos hicieron los padres de la menor, al igual que lo vertido por ésta en el juicio; a su vez, despachó por improcedente la exculpativa del acusado acolitada por su defensor en el sentido de haber tenido la convicción errada de ser la joven A.C.G.S. mayor de catorce (14) años.
1.6.- El togado que representa judicialmente al inculpado, manifestó su inconformidad con lo decidido y por eso impugnó el fallo; es la razón para que los registros se hallen en esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor –recurrente-

Solicita la absolución por parte de este Tribunal, con fundamento en:

- Es claro que el hecho si existió y que su procurado lo cometió, pero sobreviene una causal de “error de prohibición” que el fallo no aceptó porque no tuvo en consideración aspectos de suma trascendencia como el que la joven ya había tenido cuatro (4) novios y que en esta ocasión se cambió de cuarto para permitir el ingreso de su enamorado; de todas formas, trascurrió un año para que él se acercara, es decir, que no fue algo de repente o abusivo como se quiere indicar.
- Para el año 2006 la sexualidad ya no es la misma que vivimos nosotros. Aquí lo que se dio fue una relación amorosa que no podemos criticar pues es algo inevitable entre los seres humanos. Esa situación está demostrada por el hecho de haber tenido una amistad por un año antes del noviazgo.
- No era intensión de su defendido incursionar en un delito, motivo por el cual en caso de ser sancionado se le estaría castigando simplemente por una “responsabilidad objetiva”. 
- Independientemente de lo que haya aseverado la mamá en el juicio en cuanto a haberle advertido que la hija tenía apenas doce años, la verdad es que en la misma audiencia se pudo constatar que se trata de una joven con unos rasgos físicos que reflejan una edad muy superior a los catorce años.
- Se ha querido hacer ver que fue su protegido quien quiso hacerla cambiar de cuarto, cuando fue ella quien le dejó abierta la ventana para que la accediera.
- El Código de Procedimiento Civil nos habla de la posibilidad del matrimonio entre los 12 y los 14 años, o sea que estamos en presencia simplemente de un problema jurídico por incompatibilidad entre las normas civiles y las penales.
- Si él consideró que ella tenía más de 14 años y sólo luego de la cópula se entera que es menor de esa edad, entonces no hay lugar a la imposición de una pena. Y es tan cierto lo anterior, que fue la misma Fiscalía la que coadyuvó la petición de revocatoria de la medida de aseguramiento porque comprendió que la niña estaba enamorada de él y en esos términos no se viola los postulados sostenidos por la jurisprudencia de la Corte. 

- Para el caso la menor no ha sido una víctima. Primero fue el amor y luego las relaciones sexuales. No se trata aquí del clásico sujeto que engaña a una niña que no sabe lo que hace, pues repite que ella ya había tenido otros cuatro novios con anterioridad y no era la primera relación afectiva en su vida.

- Concluye sosteniendo que no podemos convertirnos en “educadores sexuales de una menor a quien los padres no supieron educar y fallaron en ese deber”. 

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Es del criterio que el fallo de condena se debe mantener tal cual fue emitido por la primera instancia, porque:
- Es verdad que la Fiscalía coadyuvó la liberación del procesado, pero ahora es diferente la situación, porque estamos en presencia de un fallo condenatorio que desvirtúa la presunción de inocencia.

- En el juicio quedó demostrado que la madre le advirtió a este joven que no debía meterse con su hija porque ella tenía apenas doce (12) años de edad; incluso le dio a conocer que eso podía darle cárcel. Por el contrario, en momento alguno la tesis defensiva encontró respaldo en las pruebas allegadas al juicio.
2.3.- Apoderado de las Víctimas –no recurrente-
Refuerza la tesis de la parte acusadora, con fundamento en:

- Esperaba argumentos de orden jurídico de parte de la defensa, pero ya vemos que se ha limitado a exponer razones de conveniencia, de lógica social, que no vienen al caso, porque no tienen el poder de derogar la tipicidad y la culpabilidad en el comportamiento de su representado.

- Hace énfasis el mismo defensor, que existió una relación de afecto, pero durante todo el proceso se quiso hacer creer que la víctima no era ella sino él, que fue ella quien lo sedujo y hasta lo convenció para que la accediera carnalmente. Es más se llega a sostener contra todo lo esperado, que incluso lo engañó al decirle que tenía más de catorce años, o sea que ella tenía tanto conocimiento del Derecho penal, que le anticipó los argumentos para una ulterior exculpativa, es decir, algo absurdo de creer.
- Otro de los argumentos traídos a colación por el togado de la defensa, es que ellos se conocieron un año antes. O sea que eso significaría ni más ni menos, que la conoció según se afirma: “cuando ni siquiera le estaban saliendo los senitos” y vivía en una casa alquilada donde había “otra niña con igual edad”; esto es, precisamente cuando no era persona formada al igual que sus amiguitas y tuvo tiempo suficiente de percatarse e informarse de la edad real. 
- Estamos hablando de dos relaciones sexuales y luego de la primera le llamaron la atención pues los padres no querían nada entre ellos. Y es tan cierto esto, que el propio defensor admite que esa advertencia tuvo ocurrencia “luego de la primera relación”, es decir, que la segunda no estuvo amparada por esa causal de exclusión de responsabilidad “por error”. 

- Se le ha querido hacer ver como una niña casquivana, buscona, cuando nada de eso quedó demostrado, antes bien, lo que quedó establecido es que se trata de una niña sana que está al cuidado de sus padres. 

- Recuerda que al decir de la jurisprudencia, a los menores se les debe proteger a toda costa y para ello es necesario darles credibilidad a sus dichos, salvo que exista “una alta posibilidad de sospecha por un interés proclive a perjudicar los intereses del acusado”, y aquí esto está ausente; incluso, basta observar que los acudientes de la menor ni siquiera estuvieron interesados en hacerse parte en el incidente de reparación de perjuicios. 

2.4.- Procurador -no recurrente-
Respalda lo expuesto tanto por la Fiscalía como por el apoderado de las víctimas y expone:

- Los padres se opusieron a esa relación tan pronto se enteraron de ella y le advirtieron al pretendiente la verdadera edad de la niña (12 años)’
- La misma menor afectada reconoció los contactos sexuales y refirió que le dijo a ERB la edad que tenía y que pensaba que era muy pequeña para él, luego de lo cual acordaron que se “verían a escondidas”. 
- Antes de la conversación con los padres, hubo dos encuentros y después de ella otra relación, o sea que si bien al principio pudo no saber, después ya supo y sin embargo volvió a tener relaciones. No es verdad por tanto que estuviera convencido que la menor tuviera quince años y que estaba en décimo grado.
- Estamos en presencia de una persona con experiencia y preparación académica. Además, son muchas las informaciones radiales y televisivas acerca de la necesidad de proteger a los niños víctimas de abusos sexuales, luego entonces, no puede pretextar desconocimiento absoluto de esta situación.
- Si no importa la existencia de una relación sentimental. Si no importa la existencia o no de problemas síquicos derivados del hecho, pues estos no son determinantes para la configuración del punible. Si no importa que haya tenido otros novios, porque esto no la puede demeritar. Y si no importa la aparente mayor edad, puesto que es un concepto subjetivo, tanto así que para la Procuraduría no revela los quince años que se anuncian sino mucho menos; entonces la única conclusión posible es la necesidad de un fallo de condena como fue emitido en la primera instancia y por eso solicita su confirmación integral.
3.- La Decisión

Tiene competencia la Sala para conocer en segunda instancia de la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito, por medio de la cual condenó al acusado ERB como autor material en un punible de Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce años; y a ello procederemos en consideración a que el recurso fue oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-.

Para delimitar el objeto del recuro y circunscribir nuestra decisión a sus justas dimensiones, comenzaremos por decir lo que está probado y no se discute: 1.- Que la menor A.C.G.S. contaba para la época de los hechos con doce (12) años de edad (nació el 08 de marzo de 1994 según registro civil obrante); 2.- Que víctima y victimario se conocían desde hacía aproximadamente un año; 3.- Que la menor y el aquí ajusticiado, se hicieron novios a partir del día diecinueve (19) de Noviembre de 2006, a escondidas de los progenitores de la primera por cuanto éstos se oponían a esa relación; 4.- Que fruto de ese enamoramiento, acordaron realizar varias relaciones sexuales en la propia casa de habitación de la púber, en total fueron tres, las dos últimas el treinta (30) de noviembre y el ocho (8) de Diciembre; y 5.- Que para el día siete (7) de Diciembre, es decir, un día antes a la última cópula, se reunieron su mamá, su padrastro y el joven ERB, para decirle a éste que no estaban de acuerdo con esa relación porque la niña sólo contaba con doce (12) años.
Muy a pesar de la contundencia probatoria, el togado que ejerce el sagrado deber de defensa ha insistido en la absolución con fundamento básicamente en dos consideraciones: la primera, que su defendido no sabía la verdadera edad de la joven, porque fue engañado por ella y tenía la convicción errada –entiéndase error de hecho acerca de uno de los elementos objetivos del tipo- que poseía quince (15) años de edad; y la segunda, que de conformidad con las normas civiles, es permitido el matrimonio con mujer de doce (12) años, lo que crea una desarmonía con la disposición penal enrostrada.
Antes de penetrar en el fondo de este análisis, dirá el Tribunal que la Fiscalía le imputó a ERB la comisión de un solo delito de Acceso Carnal Abusivo, cuando lo fáctico indicaba claramente que se estaba en presencia de un concurso homogéneo y sucesivo, es decir, de pluralidad de comportamientos repetidos en el tiempo que ameritaban la aplicación de esta figura. Lo que se acaba de asegurar, fue tema de análisis por la Corte Suprema en Sentencia de Casación Penal del 12 de mayo de 2004, Radicación 17.151, Ms.Ps. Alfredo Gómez Quintero y Edgar Lombana Trujillo, en donde se hizo énfasis que cuando del bien jurídico de la libertad sexual se trata, todo acto que se realiza en un mismo contexto de acción es autónomo, es decir, que cada vez que el agresor abusa de su víctima, está realizando de nuevo la infracción, sin que tenga cabida la figura del dolo unitario o unidad de acción o delito continuado para unificar todos los actos en un solo comportamiento.

Y esto es importante decirlo, con mayor razón cuando el primer ataque que le formulan Fiscalía, apoderado de la víctima y Procurador Judicial a los persistentes argumentos defensivos, consiste precisamente en que hubo una reunión entre los acudientes de la niña y el hoy involucrado el día siete (7) de Diciembre-06, es decir, un día antes de la última relación sexual que se llevó a cabo clandestinamente al día siguiente ocho (08) de Diciembre cuando este joven ingresó por la ventana al cuarto de ella, según quedó demostrado en juicio. Reunión en la cual lo hicieron sabedor de la irregularidad que estaba cometiendo en atención a que se trataba de una menor de apenas doce (12) años de edad, y se iba a meter en problemas. 
Significa lo anterior, que si en verdad ERB no estaba enterado de la edad de su novia, o tenía el conocimiento errado de una edad muy superior, con esa información directa y expresa tanto de la afectada como de los padres en la susodicha reunión, ya esa presentación de una causal excluyente de responsabilidad perdía sentido. Podría llegarse a sostener que los anteriores ayuntamientos podían entenderse no culpables, empero, ya no sucedería lo mismo con el último que ocurrió precisamente al día siguiente de la información concreta, clara y contundente.
Mírese entonces que la defensa no se conforma con ese contraargumento y persiste de la siguiente manera: (i) que no obstante esa advertencia, de todas formas la niña sí aparenta más edad y es atendible la manifestación de ERB en el sentido de seguir convencido que tenía quince años; y (ii) que ERB nunca quiso perjudicarla y que todo fue fruto del amor; además, que no hubo secuelas psíquicas y por lo mismo no hay víctima.
Con relación a lo primero, es afirmación que va en contravía de la exigencia normativa según la cual, para que se configure la causal excluyente por error, este debe ser “invencible” (art. 32.10 C.P.), y para este caso, dada la señal que ya se le había dado a ERB, por supuesto que en él no concurre la referida invencibilidad del pretendido error en el cual podía haberse encontrado. Pero más que eso, no hay prueba ni siquiera de la posibilidad material de ese error, porque decir que para él la niña aparentaba quince (15) año, no sólo es afirmación subjetiva sin respaldo, sino que se encuentra controvertida válidamente por el dictamen sexológico en donde el galeno forense dejó consignado que la “edad clínica”, esto es, no cronológica, sino la que aparenta exteriormente A.C.G.S., oscila entre once (11) y doce (12) años -evidencia # 2 de la Fiscalía-. Es decir, que lo que ese resultado significa, es que incluso ella presenta rasgos físicos de una niña de edad inferior, y a esa expresión del facultativo nos debemos atener por ausencia de refutación en juicio.
Si a todo esto se le agregan los contundentes argumentos de ser la misma afectada quien le decía que consideraba que ella era muy pequeña para él y además que en atención a eso acordaron mantener la relación en secreto, entonces definitivamente no queda otra alternativa que admitir que no existe soporte alguno que dé cabida a la hipótesis defensiva y que lo dicho por los restantes intervinientes, acolitados por la primera instancia, se impone.
Lo segundo -que aquí primó el amor y no el ánimo de perjudicar a nadie-, es situación que podríamos compartir en cuanto es verdad que la relación afectiva de pareja entre personas muy jóvenes puede hacer la diferencia con tantos otros casos de abuso sexual de mayor envergadura jurídico penal; sin embargo, la realidad es que nuestro legislador no hizo distinción alguna y el hecho del enamoramiento mutuo sin intención de perjudicar no tiene cabida como argumentación atendible para excluir de punibilidad, básicamente por dos motivos: El primero, que la voluntad de la menor en este tipo de comportamientos no sirve para excluir la responsabilidad, porque precisamente se parte del entendido que su consentimiento para efectos sexuales, está viciado. Y el segundo, porque para que el sujeto activo se considere incurso en el delito, se exige la concurrencia del dolo y no necesariamente de la intención de dañar. Se trata de términos conceptual y ontológicamente distintos, porque en el tema de la culpabilidad una cosa es el animus nocendi -intención de causar daño- y otra el dolo; es decir, que para que se configure el delito no se requiere probar que la persona quiso hacer daño, basta con probar que sabía de la ilicitud de su conducta y quiso su realización. Sobre el particular tuvo ocasión de pronunciarse la H. Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos: 

En vigencia del Código Penal de 1936, no existía mucha claridad acerca de la naturaleza jurídica del dolo, por falta de una definición normativa: algunos autores lo consideraban como la simple intencionalidad que es inherente al comportamiento humano, otros exigían la existencia de una voluntad libre, y otros la referían a un animus nocendi. Pero con la expedición del Código Penal de 1980 ya no son posibles estas interpretaciones, pues el art. 36 dice que ‘la conducta es dolosa cuando el agente conoce del hecho punible y quiere su realización’. Estableció así como elementos del dolo el conocimiento de la conducta que se está realizando (...) es decir que no existan factores que constriñan o alteren su capacidad volitiva.

Ahora, afirmar que no quedaron perturbaciones psíquicas en la adolescente y que por esa vía hay lugar a asegurar que la niña no tiene la condición de víctima, es seguir igual sendero de interpretación equivocada, puesto que no necesariamente en todos los eventos de abusos sexuales, como bien lo destacó el Ministerio Público al momento de la audiencia de sustentación, quedan secuelas de esa índole, sin que por ello se desvanezca la ilicitud de la conducta.
En síntesis, lo que aquí correspondía, como en efecto sucedió, es la aplicación por el juzgador de la pena mínima dada la poca intensidad del dolo; no existe otra alternativa jurídica diferente para paliar los efectos penales de una situación como la que aquí se nos plantea.
Finalmente, y con respecto a otro aspecto que alcanzó a mencionar el defensor en su recurso de manera subsidiaria, nos referimos al hecho de que las disposiciones civiles permitan el matrimonio en persona de doce (12) años, como situación que legitima el acceso carnal en mujer de esa edad, diremos:
Es válido justificar desde la no antijuridicidad material del comportamiento la conducta de quien ha decidido convivir, formalmente, con persona de doce (12) años, habida consideración a que nuestra Constitución Política ampara el derecho a conformar una familia; pero para llegar a esa conclusión se debe tener en cuenta lo siguiente:
En Sentencia C-146/94, concluyó la Corte que las conductas sexuales abusivas con menor de catorce años, no eran objeto de sanción en aquellos casos en que se realizaban con una niña entre los doce y los catorce años que era casada o hacía vida marital de hecho, en consideración a que el propio legislador avalaba en el Código Civil esas relaciones de pareja y por tanto eran socialmente permitidas. Esa misma postura jurisprudencial la reiteró en Sentencia C-1095 de 2003, en la cual advirtió que el análisis lo hacía la Corte sujeta a un estudio netamente Constitucional, pues no habían sido aún demandadas las normas de la Codificación Civil.

Hasta ese estado de la jurisprudencia, todo haría pensar sin más miramientos que el caso de la menor que se dice afectada, podría encuadrarse en una de esas conductas que no transgreden el bien jurídicamente tutelado por haber surgido durante el transcurso de una convivencia de hecho con su novio, en los términos someramente anunciados por la defensa. Empero, sucedió  que fue la misma Corte Constitucional, en la Sentencia C-507 de 2004, la que declaró la inconstitucionalidad de las normas del Código Civil que permitían el matrimonio de mujer mayor de doce y menor de catorce años, las que podríamos entender aplicables por extensión al amancebamiento, y procedió a excluir tal permisividad para dejar establecido que tanto la mujer como el hombre deben ser mayores de catorce años para poder conformar una relación de pareja estable por medio del matrimonio.

Ahora, no obstante ello, la Corte hizo una apreciación bien singular con respecto a las uniones de hecho, pues en el mismo fallo último citado, hizo la siguiente salvedad:

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

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

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

Incluso así se pensara que la mentada justificación ya no resulta aplicable habida consideración al cambio jurisprudencial, es de todas formas concurrente otra causal de ausencia de responsabilidad, esta vez por la vía del error de prohibición, por cuanto en ciertos y determinados casos una persona puede obrar bajo la convicción social de estar haciendo lo correcto. Dígase v.gr. quien obra con el asentimiento y concurrencia de los representantes legales de la menor al delegarle conscientemente su cuidado y responsabilidad, sin estar en su mente la idea de estar incursionando en un acto socialmente reprochable. En tan singular situación, una sanción penal sí estaría fundada en trazos de responsabilidad objetiva, puesto que se podría llegar a decir que el hecho sí existió, el implicado sí lo cometió, la conducta sí está tipificada como delito, pero sobrevendría una causal excluyente de responsabilidad al tenerse la convicción de estar obrando secundum ius.

Pero lo dicho, es bien diferente a lo aquí acaecido, porque no estamos en presencia de un amancebamiento socialmente consentido, sino de un furtivo enamoramiento desprovisto de ese ánimo de convivir juntos en unión marital de hecho con el deseo de permanencia para conformar una familia.
En esos términos, el fallo confutado amerita confirmación integral.

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 la sentencia objeto de recurso. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria
� C.S.J. Casación Penal, marzo 7 de 1989, en Nuevo Código Penal, Jairo López Morales, Tomo I, 2ª edición, Bogotá, 2002.
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