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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Defensor contra la sentencia de condena proferida el 17 de Julio-07.


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.- Dan cuenta los registros, que el día cuatro (4) de mayo de 2007, la menor Y.P.R.H. de 16 años de edad denunció ante la Inspección de Policía de Irra que su señor padre DANILCE RENTERIA PALOMEQUE, desde hacía unos diez meses atrás, es decir, aproximadamente desde el mes de Julio o Agosto de 2006, cuando a la progenitora le dio un derrame cerebral y se hallaba hospitalizada, la ha accedido en contra de su voluntad, la primera vez atándole las manos a la cama y tapándole la boca, y las otras veces amenazándola con matar a la madre de la misma quien debido a su enfermedad se encontraba en el centro asistencial en estado delicado de salud.
Relata que desde esas fechas su padre la ha accedido en forma sucesiva, aproximadamente cada cuatro días, siendo la última el día domingo seis (6) de mayo del año en curso.
El médico legista al realizar la valoración sexológica dictaminó que la misma presentaba “ausencia de carúnculas himeneales”. No evidenció lesiones en región perineal y perianal debido al tiempo transcurrido entre el último acceso y el examen realizado el día once (11) de mayo-07.
Se llevó a cabo examen psicológico a la menor y la psicóloga LIA JANET MANCO QUINTERO de la Unidad de Atención Integral “Sara Lucía” de este Municipio, concluyó que: “debido al abuso sexual del padre bajo las constantes amenazas y la violencia, le ha creado sentimientos de tristeza, decepción y rabia, reflejando sentimientos de inseguridad, desesperanza y necesidad marcada de apoyo a nivel de figuras primarias, con la intención de obtener la seguridad y protección necesaria que no obtuvo por parte de la figura de autoridad masculina (padre) y que es imprescindible al momento de concebirse, sentirse  y ser una persona digna de respeto y valor”. Recomienda en forma enfática la profesional, que de manera urgente se debe brindar a esta menor tratamiento psicológico urgente: “ya que este abuso sexual continuo puede generar en la joven estados mentales que la conlleven a atentar contra su vida, o llevar una vida carente de valía personal y de sentido”.
1.2.- A consecuencia de lo anterior, el día trece (13) de Junio próximo pasado se llevaron a cabo ante el Juez de Control de Garantías de Quinchía (Rda.), las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación y solicitud de medida de aseguramiento. El indiciado ACEPTÓ PARCIALMENTE los cargos que se le formularon por la conducta punible de Acceso Carnal Violento en concurso heterogéneo con Incesto; en tanto, NO ACEPTÓ el concurso homogéneo de accesos carnales violentos en los términos anunciados por la Fiscalía.
El ente acusador consideró que: “debido a la imposibilidad de demostrar el CONCURSO HOMOGÉNEO, retira este agravante -sic-”.

Por lo anterior, la imputación jurídica quedó reducida o se hizo consistir, en la autoría en un ACCESO CARNAL VIOLENTO de que trata el artículo 205 Código Penal, con el incremento punitivo consagrado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, y en concurso heterogéneo con el punible de INCESTO tipificado en el artículo 237 ibidem.
1.3.- Como el cargo concreto finalmente atribuido fue materia de aceptación, el asunto pasó al Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), autoridad que llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual condenó al acusado como autor material en el punible de ACCESO CARNAL VIOLENTO en concurso efectivo con INCESTO del cual fue víctima la menor Y.P.R.H., le impuso como pena privativa de la libertad la equivalente a noventa y seis (96) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, y le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- El defensor no estuvo satisfecha con el contenido de la sentencia y la impugnó, razón por la cual los registros fueron enviados ante esta Corporación para surtir el recurso de alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Observa en el fallo de primer grado múltiples errores, a saber:

- No es coincidente con la acusación, por cuanto habló del “último acceso” y resulta que nunca se estableció cuándo fue ese acceso; además, su defendido sólo aceptó un hecho y sin fecha exacta.
- Se habla de un informe psicológico, en el cual se pone de presente que el abuso creó sentimientos de rabia en la menor, pero se concluye que requiere tratamiento psicológico para aliviar sus padecimientos. En este punto llama la atención el togado respecto a la existencia de una jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual se concluye que la existencia de Lesiones Personales por daño corporal físico o síquico a la víctima de un delito de acceso canal violento, es conducta autónoma que concurre con el punible contra la libertad sexual. Siendo así, aquí se ha violado esa concepción por cuanto se le tomó como agravante y no como delito autónomo. En esos términos, la Jueza no podía tener como referente tal situación para agravar la pena en la forma en que lo hizo.
- Recordó que la Fiscalía solicitó la sanción mínima para el procesado porque “no tenía antecedentes penales” y esto lo aceptó la Juez a quo.
- Aunque no había prueba de la violencia, porque el médico legista no la detectó en el cuerpo de la menor, su procurado la admitió pero en una sola ocasión, al igual que el incesto; no obstante, la señora Juez vuelve a enrostrarle esa violencia al momento de dosificar la pena, con lo cual existe “carencia de argumentación” puesto que esa violencia ya hace parte del punible. 
- En lo que toca con la dosificación de la pena, se muestra inconforme con el proceder en la primera instancia habida consideración a que luego de haber partido del mínimo de la sanción para ambos delitos en concurso y fijar la pena a imponer, la misma la disminuyó tan solo en 1/3 parte para un total final de noventa y seis (96) meses de prisión; cuando el artículo 351 de la actual codificación habla de un descuento de “hasta la mitad” de la pena” si se hace en un primer momento de la actuación. Con ese proceder, se violó la favorabilidad para su representado por cuanto se le aplicó la tercera parte que está reservada para aquellos eventos en los cuales el procesado acoge los cargos en una etapa procesal muy posterior. 
- También se confundió el contenido del numeral 4º del artículo 60 de la Ley 599 de 2000, el cual consagra que cuando la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicará al mínimo y la mayor al máximo de la infracción básica; por cuanto aquí se hizo un incremento inapropiado acerca del concurso, en cuanto el artículo 31 señala que se aplicará la pena establecida para el delito más grave “aumentada hasta en otro tanto”. Que por eso -dice- “la funcionaria se debió mover entre 112 meses y 270 meses de prisión” -sic- y no entre los 128 meses a 270 meses como lo hizo. A partir de esos 112 meses -agrega-, se debió proceder al descuento del 50%, los que correspondía aplicar “por favorabilidad” -sic-, porque la Fiscalía nunca demostró otros elementos agravantes que impidieran la aplicación del mínimo legal. 
2.2.- Procesado 
Recuerda a la audiencia que para esos momentos se encontraba bajo los efectos del licor y que por tanto no recordaba nada.
2.3.- Fiscal -no recurrente-
- A su juicio, la Juez actuó en derecho, consideró todos los elementos allegados por la Fiscalía.
- Aunque la imputación fáctica se varió en el sentido de concretar el cargo a un solo hecho, en consideración a tiempo transcurrido, de todas formas la conducta sigue siendo grave aunque no fuera demostrado el concurso homogéneo.
- La menor reiteró los cargos y se supo que su padre la ataba, la amarraba, la intimidaba con el argumento de que la madre por su estado de salud podía fallecer.
- Está conforme con la pena impuesta y con la motivación para llegar a la misma, incluido el análisis del dictamen con las consecuencias sicológicas, pues se deben tener en consideración los bienes jurídicos involucrados (libertad sexual y protección de la familia).

3.- La Decisión

Tiene competencia el Tribunal para conocer la decisión adoptada por la titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), y lo hará de fondo en consideración a que no se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer lo actuado.
Para este caso particular, no se controvierte la real existencia del hecho, pues aunque en un comienzo se imputó la comisión de un concurso homogéneo o sucesivo de hechos punibles, dada la pluralidad de Accesos Carnales Violentos e Incestos durante un considerable período de tiempo, mismos que no fueron aceptados por el incriminado quien persistía en que se trató de un único acceso; finalmente la Fiscalía admitió que no contaba con prueba acerca de la pluralidad de actos y concretó la imputación en un sólo acontecimiento, con lo cual se concluye que la aceptación se produjo en forma plena. 
Por demás, el simple hecho de haber dicho el imputado que estaba bajo los efectos del licor y que por eso no recordaba nada de lo sucedido, no es expresión que tenga el poder de poner en entredicho la condición personal de imputable como presupuesto de la culpabilidad. En esa dirección se ha orientado desde siempre la jurisprudencia nacional:
La circunstancia de que el procesado, al rendir la indagatoria, manifieste que no recuerda los hechos por los cuales se le interroga, no constituye indicio alguno para que, perentoriamente, se averigüe un dato que en la mayoría de los casos está ausente de la realidad procesal.

Los temas que propone el defensor para ser objeto de análisis por esta instancia, los podemos concretar en: (i) la congruencia, porque unos fueron los hechos atribuidos y otros los considerados por la Juez al momento del fallo; (ii) la motivación al momento de dosificar la pena y el procedimiento dosimétrico, por cuanto la falladora siguió enrostrándole a su patrocinado la violencia propia del punible para efectos de hacer más gravosa la pena; tomó en consideración un examen psicológico que daba cuenta de los efectos desfavorables de un hecho de esta naturaleza para la púber; hizo un incremento de la pena por encima de lo permitido; y, finalmente, no redujo el 50% como correspondía a la aceptación simple y pura, sino tan solo 1/3 parte, lo cual justificó precisamente en los efectos del comportamiento ilícito.
Dos cosas debe decir el Tribunal. Una, que fue total y abruptamente desfasada la forma en que procedió la Juez al instante de dosificar la pena que correspondía a los punibles en concurso. Y dos, que el profesional del derecho acierta en hacer notar algunas de esas deficiencias, pero en otros apartes de su intervención entra en una gran confusión que impide la prosperidad de algunas de sus pretensiones. 
Como la Corporación entrará a redosificar totalmente la pena, en cada uno de los pasos a seguir diremos dónde están a nuestro modo de ver los aciertos y dónde los desaciertos, con miras a procurar darle claridad a este asunto.
Lo primero que extraña a la Sala y que finalmente repercute en todo el proceso dosimétrico, es el hecho de que por parte de la sentenciadora se haya realizado un gran un esfuerzo por resaltar la gravedad de la conducta y sin embargo terminó diciendo que partiría de la pena mínima del cuarto inferior elegido que porque: “el procesado no cuenta con antecedentes penales”, acolitando de ese modo lo vertido por la Fiscalía.
Esa forma de proceder, viola flagrantemente por omisión el contenido del artículo 61 del estatuto represor cuando textualmente consagra en su inciso segundo los criterios que se deben tener en consideración para efectos de ponderar la sanción a imponer, entre ellos: “la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto”. Como vemos, uno de los motivos expresamente consagrados para no partir del mínimo de la sanción legalmente establecida, entre otros tantos, es la gravedad de la conducta; sin embargo, la falladora pasó por alto esa circunstancia al momento de aplicar la pena y se limitó a plasmar como argumento la simple ausencia de anotaciones penales, que como también es sabido, tiene incidencia en un momento anterior del proceso dosificatorio, no otro que en la elección del respectivo cuarto por tratarse de unas de las tantas circunstancias de menor punibilidad que establece el artículo 55 de la Ley 599 de 2000, concretamente en su numeral primero.
En conclusión, aquí procedía efectivamente la elección del primer cuarto de punibilidad, es decir aquel que oscilaba entre 128 meses y 163 meses, 15 días de prisión (incluido el incremento del art. 14 de la Ley 890 de 2004), porque sólo existían circunstancias de menor punibilidad, o mejor, por cuanto expresamente la Fiscalía no mencionó en el pliego acusatorio alguna de mayor punibilidad de manera concreta y específica, se limitó a expresar las lamentables consecuencias que el ilícito le trajo a la víctima, pero sin hacer mención a si esa situación particular encuadraba en alguna de las causales que consagra el artículo 58 C.P. bajo el rubro de “circunstancias de mayor punibilidad”. A partir de esa elección del cuarto a aplicar, el paso siguiente era fijar el monto de pena dentro de esos rangos, pero ya vemos que equivocadamente se dijo que se partiría de la pena mínima. Con respecto a esa incorrección, ya nada puede hacer el Tribunal, puesto que en la segunda instancia es improcedente hacer modificaciones a ese nivel por respeto a la prohibición de reforma peyorativa cuando existe apelante único.
De ahí hacia adelante los desfases continuaron, porque se dijo que esos 128 meses de prisión elegidos, serían incrementados en dieciséis (16) meses más por razón del concurso con el delito de INCESTO. La primera pregunta es: ¿de dónde surgieron esos dieciséis meses?, y la respuesta está en que esa cifra corresponde al límite inferior de la pena consagrada por el legislador para el delito de incesto (un año) -art.237 C.P.-, con el incremento del artículo 14 de la Ley 890 de 2004 (una tercera parte). Si lo anterior es así, se ha dado lugar al tope representado por la suma aritmética de penas, en contraposición con la acumulación jurídica que se ha establecido para la figura del concurso. 
En efecto, el artículo 31 del Código Penal establece que, en caso de concurso, el sentenciado se hará acreedor: “a la que establezca la pena más grave, según su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas”. En otras palabras, la falladora lo que hizo fue aplicar la máxima sanción posible, que estaba representada por la suma aritmética de las penas que correspondía a cada uno de los delitos en concurso, esto es, la suma de los mínimos consagrados por el legislador, habida consideración a que precisamente la Juez ya había anunciado que aplicaría los mínimos que porque “el procesado no tenía anotaciones penales”, lo que -se itera- fue una desafortunada apreciación.
Como es de recordarse, para el caso de ponderar los concursos se deben tener presente dos elementos principales, de una parte, el número de conductas, y de otra, la gravedad de las mismas. Para ser coherentes con la imputación y final acusación, en donde se dejó consignado que se desechaban los restantes accesos e incestos y que únicamente el cargo se hacía por un sólo comportamiento delictivo, entonces el primer factor hay que desecharlo. Sólo nos queda el segundo, la gravedad de la infracción, que es por supuesto bien significativa para el caso  concreto. Por tal motivo, la Sala considera que por el concurso habrá lugar a un incremento de catorce (14) meses y no los dieciséis (16) a los cuales se hizo referencia en la primera instancia.
Pasamos ahora al mayor desacierto y consiste en que la a quo no disminuyó el 50% que correspondía por la aceptación unilateral de los cargos que se hizo en el primer momento de la actuación y sin haber mediado aprehensión en flagrancia, sino tan solo de 1/3 parte. Esa sui generis forma de proceder, que por supuesto nos llama la atención, fue justificada por la sentenciadora con el argumento de los efectos nocivos que tal proceder generaron en la menor. 
Lo anteriormente advertido, nos lleva a plantear: (i) que tiene fundamento la idea del defensor, cuando dice que esos efectos nocivos derivados del informe psicológico realizado en la menor, no se pueden tener en consideración en este momento; y (ii) que no sólo eso, sino que el argumento es impropio para este preciso estadio del proceso de dosificación de la pena. Explicamos:
Acerca de lo primero -improcedencia de tener en consideración para estos propósitos el examen psicológico-, porque es verdad que la jurisprudencia nacional enseña, que a diferencia de otras legislaciones, la actual considera que una afectación en el cuerpo o en la salud física o mental de la víctima de un delito sexual, debe tenerse como delito autónomo y por lo mismo independiente, bajo la modalidad de Lesiones Personales. En otras palabras dicho, que ese resultado, en caso de demostrarse, debe ser configurativo de un delito aparte del delito Sexual, es decir que no puede entenderse integrado a él y debe ser objeto de penalización a modo de concurso. El precedente jurisprudencial, reza:
Se trata de resolver, entonces, si el acceso carnal violento seguido de perturbación psíquica en la víctima, puede llegar a estructurar delito de violación en concurso con lesiones personales, o si esta modalidad de daño en la salud mental se subsume en el tipo penal que describe el acceso, por ser consecuencia natural de este hecho punible.

En relación con las lesiones de naturaleza corporal de que la víctima del acceso pueda ser objeto, tradicionalmente se ha considerado que tanto las causadas por la simple conjunción sexual (perforación del himen, desgarramientos perineales), como las normales inherentes a la violencia física aplicada para vencer su resistencia (equimosis, rasguños, laceraciones), quedan comprendidas por el tipo penal que pune la violación, pero los daños que desbordan estos límites, deben ser motivo de sanción adicional, bien como delito autónomo, o como simple circunstancia de agravación.

[...] si los daños en la salud trascienden estos límites, ya no serán consubstanciales del ilícito de violación, sino que concurrirán como especie delictiva autónoma, en la medida en que sean imputables al victimario a título de dolo o culpa, pues en relación del delito de lesiones personales no es predicable la preterintención como forma de culpabilidad, según el punto de vista del criterio adoptado por el derecho Colombiano del numerus clausus, para esta forma de imputación subjetiva.

[...] este es el tratamiento que de manera general se le ha dado a las lesiones personales, fundamentalmente a las de índole corporal causadas con la ocasión del acceso, manejo que por igual es el que cabe aplicar en tratándose de cualquier otro tipo de daño en la salud, como son los de carácter sicológico, pues también en este campo habrá resultados que serán consecuencia natural de la violación y otros que, por su severidad, no tendrán esa connotación.

[...] en el presente caso, el Instituto de Medicina Legal, al examinar por segunda vez a la víctima, dictaminó perturbación psíquica de carácter permanente derivada de los actos sexuales a que fue sometida, en virtud de las severas y persistentes alteraciones de su personalidad, advertidas a través de las pruebas científicas practicadas, reveladoras de ansiedad, conflicto, cambio emocional, inestabilidad, abatimiento, fluctuaciones en los niveles de actividad, sentimientos neutros o negativos y pulsiones inhibidas, que más que síntomas reflejan muy claros cambios de comportamiento, como lo evidencia el propio dictamen al diagnosticar, actitud ansiosa, aprensiva, labilidad afectiva, agresividad en aumento, retraimiento social, deterioro de las relaciones familiares y baja capacidad de adaptación laboral...”

Para el caso que nos convoca, sólo se cuenta con una referencia de una profesional de la psicología que nos habla de los efectos nocivos de esta conducta para la menor, pero no vemos que por parte de Medicina Legal se haya dictaminado acerca de la existencia de una secuela por perturbación síquica de carácter transitoria o permanente, que nos permita asegurar que hay lugar a la configuración del punible de Lesiones Personales. Así las cosas, lo que procede es que la Fiscalía tome en cuenta ese reporte que sirve de clara ilustración, para que, una vez se cuente con un dictamen médico legal que concrete la referida secuela para tipificar un nuevo comportamiento contra el bien jurídico de la integridad personal, pueda servir para el adelantamiento de una acción penal en forma independiente a la que aquí ha concluido. 
Pero por fuera de lo anterior, y en relación con el segundo punto -argumento fuera de contexto en este estadio del proceso de dosificación-, hay que decir que no le era posible a la funcionaria traer como fundamento para no aplicar el 50% sino tan solo la 1/3 parte de la pena, los efectos nocivos de la conducta, puesto que, como ya lo vimos, esto hace parte de la gravedad de lo sucedido y tenía que considerarse en el momento de hacer la ponderación para efectos de no partir del mínimo de la pena, lo que lamentablemente no se hizo.
Es tan claro lo anterior, es decir, que la gravedad de la conducta nada tiene que ver con el porcentaje de descuento por el allanamiento a cargos, que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia dijo textualmente en decisión del veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.726, M.P. Marina Pulido de Barón, lo siguiente: “es razonable concluir que corresponde al fallador determinar la proporción en la cual rebajará la pena. En tal labor, es de su resorte tener en cuenta, como ya lo ha precisado la Sala, las circunstancias posdelictuales que guarden relación con la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia en punto de la economía procesal, la celeridad y la oportunidad, tales como: la significativa economía en la actividad estatal orientada a demostrar la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, la importancia de la ayuda en punto de la dificultad de acreditación probatoria, la colaboración en el descubrimiento de otros partícipes o delitos, o diversos factores análogos, sin ponderar los criterios definidos por el legislador en el artículo 61 de la Ley 599 de 2000 para individualizar la pena, pues para tal momento ya fueron apreciados al establecer la sanción a la cual se aplicará la rebaja en razón del allanamiento a cargos
. 
En fin de fines, al Tribunal le resulta forzoso dar lugar al descuento de un 50% por acogimiento a los cargos en este caso particular, sin tener en cuenta si la conducta que se enrostra sea grave o no, puesto que, aunque indiscutiblemente lo ocurrido es de una trascendencia social irreparable, lamentablemente las imprecisiones propias del escrito de acusación (no se mencionaron agravaciones genéricas ni específicas en términos jurídicos como corresponde y se atuvo a la existencia de un solo acto, cuando la denuncia aseveraba cosa diferente), y el mal manejo de las reglas de la dosificación penal por parte de la Jueza de primer grado, dieron al traste con la posibilidad de sustentar una pena mayor a la que finalmente nos corresponde establecer.
Así las cosas, se partirá de la pena mínima (128 meses de prisión para el delito de Acceso Carnal Violento en solitario), incrementada en catorce (14) meses por razón del concurso de Incesto -también en solitario-, para un subtotal de 142 meses, que disminuidos en la mitad por la aceptación temprana a los cargos endilgados, nos arroja un total de setenta y un (71) meses de prisión por purgar en forma efectiva a consecuencia de la negación del subrogado.
En igual monto queda reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, lo mismo que la suspensión en el ejercicio de la patria potestad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso, en el sentido de imponer como pena principal limitativa de la libertad al acusado RENTERÍA PALOMEQUE, la de setenta y un (71) meses de prisión; en igual término queda establecida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, y la suspensión en el ejercicio de la patria potestad. En lo demás, SE CONFIRMA.
Esta sentencia 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., Sala de Casación Penal, Sentencia del 15 de Noviembre de 1983.
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� Sentencia del 29 de junio de 2006. Rad. 24529.
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