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	Imputado: 
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	Actos Sexuales Violentos agravados

	Víctima:
	D.A.O. y M.L.B.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía, contra la decisión interlocutoria proferida el día dieciséis (16) de febrero de 2008, por medio de la cual la a quo se abstuvo de anunciar el sentido del fallo y en su lugar dispuso la anulación del proceso a partir de la imputación.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión 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 veintiocho (28) de agosto de 2006, cuando las menores D.A.O. -de 10 años- y M.L.B. -de 9 años-, se dirigían a estudiar a la escuela por un sector del barrio “La Hermosa” del vecino municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), fueron abordadas por un individuo que posteriormente fue identificado como ALONSO ALZATE RAMÍREZ, quien las sujetó por la fuerza, las besó en la boca, les alzó la falda del uniforme y efectuó tocamientos lujuriosos en sus cuerpos (a M. le tocó la vagina, en tanto a D. sus muslos). 
1.2.-  A consecuencia de lo anterior y a instancias del Fiscal 34 Seccional, se llevaron a cabo el día veintinueve (29) de mayo de 2008, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se endilgó autoría en el punible de actos sexuales con menor de catorce años (artículo 209 C.P.) en concurso homogéneo y agravado al tenor del numeral 4º del artículo 211 ibídem por tener las víctimas menos de doce años de edad; cargos que no fueron aceptados por el indiciado; y (iii) se impuso medida de aseguramiento intramural.
1.3.-  Ante esa no aceptación de la imputación, el asunto siguió el rito ordinario con la presentación formal del escrito de acusación (23-06-08), por medio del cual se concretaron los cargos como autor material en un ilícito de ACTO SEXUAL VIOLENTO (art. 206 C.P.) AGRAVADO (art. 211.4 ibídem) y en concurso homogéneo. A continuación, se llevaron a cabo las audiencias de Formulación de Acusación (07-25-08), Preparatoria (19-08-08), y finalmente el Juicio Oral (20-01-09). Al término de los debates y cuando se esperaba el anuncio del sentido del fallo, la funcionaria de conocimiento decidió en audiencia (16-02-08) abstenerse de dar el sentido del fallo para en su lugar decretar la nulidad de todo lo actuado a partir, inclusive, de la audiencia de formulación de imputación.
1.4.- Las razones que adujo la titular del despacho para obrar en tal sentido, se contraen al hecho de no compartir la calificación jurídica esbozada por el ente acusador en cuanto acusó por la conducta punible de ACTOS SEXUALES VIOLENTOS AGRAVADOS, al estimar que lo traducido en el juicio revela la comisión de un delito de INJURIA POR VÍAS DE HECHO. Tal situación, a su juicio, rompía la consonancia que debía existir entre la imputación fáctica y la imputación jurídica, motivo por el cual se hacía indispensable la invalidación de lo actuado para proteger el debido proceso.
1.5.- La Fiscalía no compartió esa determinación y la impugnó; en consecuencia, se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-

Hace un recuento del contenido fáctico de la acusación, para relievar que nos encontramos ante un acto violento que ya venía siendo preparado con anticipación por el hoy incriminado, dado que ya había abordado en anteriores ocasiones a las menores estudiantes.
Está convencida que lo acaecido fueron comportamientos que hacen relación a un comportamiento lujurioso de contenido netamente sexual y no un agravio a la integridad moral como lo entendió la a quo. Lo dicho, por cuanto no sólo las besó por la fuerza, sino que además las tocó en sus partes íntimas de forma agresiva, a una de ellas en la vagina y a otras en sus muslos.
Lo que el acusado quiso ejecutar y efectivamente obtuvo, fue satisfacer su apetito sexual aprovechándose de la condición de infantes, a cuyo efecto se dirigió a ellas haciéndose pasar como tío, sin serlo. Situación diseñada para cumplir su cometido, ofreciéndoles incluso dinero si se iban para otro sitio.

Es verdad que la Sala de Casación Penal sostuvo que en determinadas circunstancias no hay lugar a referir un delito sexual sino simplemente una injuria por vías de hecho como lo menciona la funcionaria de primer grado; pero se trata de hechos diferentes a los que aquí se juzgan, por cuanto en el caso conocido por la Corte no hubo alteraciones en la evolución afectiva de la víctima, en cambio aquí sí se afectaron a nivel psicológico según se pudo constatar con las manifestaciones de la madre y abuela, respectivamente.
Considera entonces que en el presente caso se debe anunciar el sentido del fallo de carácter condenatorio y obrar en consecuencia.

2.2.- Procuradora Judicial -no recurrente-

Dice compartir el criterio de la señora Fiscal, por cuanto a su entender ha quedado claro que las versiones de las niñas se deben atender. Ellas coinciden de forma coherente en los pormenores de este asunto, no obstante su evidente nerviosismo dentro del acto público.
El hecho de que una de las menores, concretamente M.L.B., no haya mencionado de manera directa el tocamiento en su vagina, se debe a que no se le hizo la pregunta concreta. Lo anterior no significa que ese acontecimiento no hubiera ocurrido, con mayor razón si se tiene en cuenta que a la niña se le puso de presente y se le leyó la entrevista rendida por ella ante la investigadora, concretamente en el aparte en donde ella refirió haber sido tocada en su parte noble y respondió que eso era verdad. En consecuencia, no se puede poner en entredicho esa aseveración.
Cada una de las víctimas contó en forma separada y ante diferentes personas lo acaecido, y coincidieron en lo esencial. Incluso, se cuenta con el dictamen del perito en psicología forense, quien concluyó que las menores son lógicas y coherentes en sus dichos.

No han mediado odios o presiones de ninguna índole, y lo manifestado está acorde con la edad que presentan. Además, es cierto lo que refiere la Fiscalía en el sentido de que las víctimas sí han presentado trastornos en su comportamiento a consecuencia de este episodio, porque se sienten atemorizadas. Es innegable que hubo un daño en sus vidas por cuanto el ataque que sufrieron fue violento, aunque hace hincapié en que de todas formas la norma no reclama una afectación dramática del bien jurídico o un daño psicológico irreversible.

Si se observa la declaración rendida por el acusado en juicio, de allí se extrae que él les dijo que “no le fueran a formar problema”, razón por la cual se pregunta: “a qué problema se estaba refiriendo si no había pasado supuestamente nada extraño”.
La conducta que aquí se describe no puede tenerse como una simple injuria al tenor de lo analizado por la jurisprudencia; si así fuera, sería una burla a la comunidad, porque a los menores de edad no se les puede manosear impunemente.

Pide en consecuencia que se revoque la providencia y en su lugar se ordene el anuncio del sentido del fallo como por ley corresponde.

2.3.- Defensora -no recurrente-
Indica que no se pueden sobredimensionar los hechos como se ha hecho por la Fiscalía y lo secunda el Ministerio Público. Solicita que la judicatura se concentre en lo que finalmente dijeron las menores en juicio, pues a ello nos debemos atener. 
De lo mencionado por ellas en sus intervenciones y de lo referido por el psicólogo forense, no se infiere tocamiento alguno en los genitales de las niñas, razón por la cual es una exageración decir que estamos ante una conducta de contenido erótico sexual.
La jueza de primer nivel valoró positivamente el testimonio que presentó en juicio la defensa a efectos de contrarrestar la credibilidad de la labor llevada a cabo por la investigadora, persona ésta que no cumplió con sus deberes e hizo una manipulación sesgada del programa metodológico asignado. Por eso mismo, no se le debe tener confianza al contenido de las entrevistas, por cuanto las condiciones en que se recepcionaron no fueron óptimas.

Con dificultad se escucha el audio, pero una revisión de los mismos hace concluir que las menores no fueron afectadas con estos hechos. Es el mismo perito en psicología forense quien afirmó en la audiencia que en el presente caso no se observan trastornos a ese nivel. Incluso, la abuela que declaró como acudiente, nos habla que los ascendientes de una de las niñas han presentado trastornos mentales y esto ha influido negativamente en su formación, es decir, que son problemas que ya tenían desde antes y no son producto del hecho que ahora se investiga.
Lo que manifestó su cliente en el juicio, es que él trató de darles un beso en la mejilla a las menores, sin ninguna intención perversa, pero le extrañó la reacción que ellas tuvieron. Allí no se observa nada libidinoso, de haber sido así, no lo habría hecho en la vía pública, a plena luz del día y en presencia de personas que pasaban por el sector. 

Que su protegido planeó todo esto, eso es falso por cuanto nunca tuvo esa intención lujuriosa. Una menor sí dice que hubo contacto físico, pero él afirmó que la menor le pedía plata, incluso sabía donde vivía su representado y fue así como logró llevar a su familia para señalarlo. Esto lo negó la víctima pero mintió porque es evidente que ella sí sabía dónde residía el señor ALZATE RAMÍREZ.
A la delegada del Ministerio Público le parece extraño que el procesado afirme que él les dijo a las niñas que por favor “no lo fueran a meter en problemas”, porque se pregunta “¿a cuál problema se estaba refiriendo?”, cuando para entenderlo basta mirar el problema en que se encuentra involucrado injustamente en este momento.

En ningún momento la defensa está diciendo que las menores son mentirosas, o que no son lógicas y coherentes en sus relatos. Pero si bien las versiones de los menores se deben atender, también se debe mirar la justicia material en cabeza de todo ciudadano y así lo comprendió la juez en su momento.
No se puede hacer uso de las jurisprudencias para decir que ya la Corte cambió de criterio y que recogió el precedente, porque en realidad aquí no existe una línea jurisprudencial específica. Si se miran bien los hechos de esas decisiones del Alto Tribunal, los que aquí se juzgan coinciden con la jurisprudencia anterior y no con la posterior, incluso eran más relevantes los hechos conocidos en esa casación. 
Solicita que el Tribunal tenga en cuenta sus alegatos de conclusión en el juicio, para que se forme una idea clara de cuál es su particular entendimiento de todo lo acaecido.

Concluye afirmando que la solución que el caso amerita no es ni siquiera la nulidad decretada, sino más bien una absolución por inexistencia del hecho delictivo.

3.- La Decisión

Nos corresponde asumir el conocimiento en segundo grado de una determinación anulatoria adoptada en las postrimerías del juicio oral, por cuanto la titular del despacho a quo en el instante en que le correspondía anunciar el sentido del fallo, dijo inclinarse más bien por una invalidación de lo actuado a partir del acto preliminar de imputación. La razón básica para asumir esa postura, consistió en el hecho de no compartir los términos de la acusación porque la Fiscalía sostuvo que el delito cometido se circunscribía a unos actos sexuales violentos agravados, en tanto la sentenciadora consideró que se estaba más bien ante una injuria por vías de hecho.

Siendo esa la decisión adoptada, lo que a esta Sala le corresponde definir concretamente en este momento, es si en realidad ha existido un potencial error en la calificación jurídica de la conducta endilgada. Por tal motivo, a ello exclusivamente nos concentraremos, eliminando cualquier aseveración que pudiera en determinada forma anticipar nuestro criterio en cuanto a la responsabilidad del justiciable, por cuanto éste podría llegar a ser un tema de ulterior decisión por el Tribunal.

Para llegar a alguna conclusión, no fácil por cierto habida consideración a que las partes e intervinientes han hecho un buen uso del potencial argumentativo para sacar avante alguna de las hipótesis investigativas, nos vemos en la necesidad de aclarar previamente lo que esta Corporación considera debe ser el entendimiento apropiado del tema central de discusión, para luego abordar lo que a nuestro juicio se extrae de la realidad procesal.

Lo primero a decir, es que sólo el contexto social en que cada una de las escenas tiene ocurrencia, puede llevar a la mente del juzgador cuál pudo ser el bien jurídico afectado en forma real o potencial. No podemos descartar a priori una u otra connotación jurídica del hecho, por cuanto objetivamente analizado resulta equívoco y requiere del análisis del componente subjetivo para desentrañar su esencia.

Un beso, una caricia, un tocamiento, pueden tener un significado irrelevante o ajeno al derecho penal, o por el contrario, ser un acto agresivo, dependiendo de quién lo ejecuta, cuándo, dónde, quién lo recibe, en qué zona de su cuerpo, y bajo qué circunstancias, precedentes, concomitantes y subsiguientes.

Una palmada intempestiva en los glúteos de otra persona, podría catalogarse como irrespetuoso, grotesco y hasta bochornoso, pero quizá no atentatorio de la integridad sexual; empero, la introducción no consentida de una mano por entre las prendas de vestir con tocamiento de las partes pudendas, es un acto de mayor lesividad, totalmente invasivo de la intimidad y con un contenido abiertamente lujurioso.   

Lo dicho, independientemente de las posibles secuelas afectivas o a nivel psicológico en la víctima, porque siendo ello por supuesto relevante a efectos de procurar las medidas reparadoras en el sujeto pasivo de la acción, lo verdaderamente indispensable para la imposición de una pena es la intención de satisfacer la líbido por parte del sujeto agente. Si no fuese así, no tendría explicación la sanción de las conductas sexuales que se realizan en persona incapaz de resistir por desconocimiento absoluto de lo que acontece sobre su cuerpo.

Los efectos nocivos de un comportamiento de esta naturaleza son bien relativos, pues van desde el simple inconformismo hasta el trauma con secuelas síquicas de carácter transitorio o permanente, dependiendo de la gravedad del hecho, pero además y principalmente de las condiciones personales de quien recibe el daño. Podría asegurarse que, en principio, todo delito sexual genera un perjuicio para quien lo sufre, pero sólo en veces alcanza ese rango superlativo que amerita la calificación de perturbación síquica y que puede llegar a generar un concurso efectivo con el punible de Lesiones Personales. Un beso no consentido de parte de un extraño, por ejemplo, produce escozor, repugnancia y hasta ganas de vomitar, como supuestamente fue lo ocurrido a estas menores al decir de sus acudientes; empero, no necesariamente al punto de proyectarse como una alteración a nivel afectivo y emocional con el medio circundante.

El asunto que se estudia es bien diciente a ese respecto, porque las acudientes han sostenido que a raíz de este episodio las niñas quedaron nerviosas y sienten temor de que una situación similar les vuelva a suceder. Efecto apenas comprensible y connatural para un acontecimiento de esta envergadura, según palabras del psicólogo forense cuando al final de su dictamen expresó: “…las respuestas emocionales de temor, deseo de huir son respuestas esperables para dichos sucesos, las reacciones emocionales en la actualidad especialmente de la niña D. donde sus imaginarios acerca de alguien que tiene Sida le genera fastidios y recuerdos aversivos están correlacionados con la situación descrita…”. No obstante esa palmaria realidad, el facultativo refirió en juicio que de todas formas no había lugar a concluir una perturbación síquica en el caso que se juzga.

Se observa que la defensa, acolitada por la intervención final de su protegido en juicio, está dispuesta a admitir que ALZATE RAMÍREZ sí besó a las menores, o al menos a una de ellas, pero tal vez sólo en la mejilla y apenas como una conducta simplemente “circunstancial”. No se aceptan los tocamientos, básicamente porque ninguna de ellas expresó de manera espontánea durante el juicio que se hubiera dado la referida manipulación de la vagina como sí lo expresaron en las entrevistas con la investigadora; no obstante, al comienzo de sus alegatos de conclusión la defensa se vio forzada a reconocer, como no podía ser de otra manera, que en alguno de los apartes del juicio una de las menores sí mencionó en forma directa y espontánea el tocamiento de sus muslos.

Para acompasar su tesis, la profesional del derecho resalta que todo esto tuvo suceso a plena luz del día, en vía pública y por lo mismo en presencia de personas que pasaban por el sector a quienes las menores pidieron ayuda pero “no les pararon bolas”.

La Fiscal al unísono con la Procuradora Judicial, resaltan que no se trató del primer encuentro, que esto no fue casual por cuanto el sujeto ya las venía persiguiendo desde hacía varios días y por lo mismo sabía lo que buscaba, nada diferente a saciar su morbosa apetencia. Por demás, se estaba en presencia de actos de contenido violento, primero en contra de una y luego sobre la otra, precedidos de palabras intimidatorias y seguidos de amenazas contra sus parientes.

El Tribunal dirá que luego de observados con detenimiento todos los registros y de sopesar los integrantes de esta Sala los pro y los contras de cada una de las posiciones divergentes, concluimos que la tesis fiscal en cuanto a que lo ejecutado en el presente caso fue en realidad una conducta contra la libertad e integridad sexuales y no simplemente contra la integridad moral, no está huérfana de respaldo probatorio. Así es porque:

(i) La menor D.A.O. no sólo habló del beso por la fuerza, dado que además de contarle todo lo ocurrido a su señora madre MARÍA DORIS OCAMPO MONTES y a la investigadora LUZ AMPARO GÓMEZ GARCÍA en la entrevista, en el momento del juicio oral hizo expresa referencia a que esa persona le tocó sus muslos por debajo de la falda (confrontar en ese sentido el minuto 36:58  del tiempo de grabación); y para que no quedara duda alguna a ese respecto, se ratificó en lo dicho por ella en la entrevista puesta de presente.

(ii) La otra menor, M.L.B., también le contó a la abuela GLADIS MARINA SÁNCHEZ todo lo sucedido, al igual que a la investigadora GÓMEZ GARCÍA en la entrevista; pero ya en el juicio, no obstante el evidente nerviosismo de su parte que dio lugar a un receso del testimonio, finalmente sostuvo lo del beso por la fuerza y a la marca 1:13 -tiempo de grabación-, se ratificó en lo sostenido en la entrevista en cuanto a ella le tocó la vagina y a la otra menor los muslos. 

(iii) Para hacer más evidente ese panorama, se observa que la presidenta de la audiencia, luego de un receso, dijo textualmente: “el beso puede constituir injuria según la intención del agente”, y a continuación agregó: “las menores admiten que fueron besadas y tocadas”. Consideramos que ambas motivaciones de la juez de instancia son válidas, porque como lo decíamos, el beso puede ser o no constitutivo de simple injuria dependiendo en qué circunstancias se dé; igualmente, es totalmente cierto que las menores aseveraron que fueron besadas Y TOCADAS. Pero entonces, si ese era el pensamiento que animaba a la sentenciadora, es decir, si en su mente estaba el hecho de que las menores sí hicieron referencia a los tocamientos en sus partes íntimas, además del beso por la fuerza, no entiende bien esta colegiatura por qué llegó a concluir que no estaba frente a una conducta atentatoria de la integridad sexual sino simplemente moral.

En estas condiciones, nos vemos obligados a sostener que la afirmación según la cual procede la nulidad por falta de consonancia entre la imputación fáctica y la jurídica, no tiene fundamento, y que la existencia de prueba que avala la incriminación por la conducta sexual exige un pronunciamiento judicial de fondo en orden a precisar si se les cree o no se les cree a las menores, si tiene sentido o no tiene sentido lo que ellas afirmaron. 

Hasta el momento no se ha dicho con poder jurisdiccional vinculante, el valor que esas atestaciones poseen a juicio de la falladora. No sabemos si la funcionaria da por verídicos esos tocamientos pero a renglón seguido considera que no tienen la connotación de libidinosos que se les pretende dar por la Fiscalía; o, por el contrario, sencillamente los considera no probados y a consecuencia de ello opta por el tipo penal de la injuria por vías de hecho. 

Ante la ausencia de argumentación en uno u otro sentido, el Tribunal estima que el presente asunto exige un pronunciamiento judicial preciso y concreto con respecto a la responsabilidad que pueda tener el procesado frente a la conducta punible atribuida en el pliego acusatorio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala de Decisión Penal, REVOCA el auto interlocutorio impugnado, y en su lugar se dispone que la actuación retorne al juzgado de origen para los fines anunciados en el cuerpo motivo de este proveído.

La decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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