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	Hora: 
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	Imputado: 
	José Edgar Marcial Niaza

	Cédula de ciudadanía No:
	9’817.883 de Chinchiná (Cdas.)

	Delito:
	Actos Sexuales Abusivos con menor de 14 años.

	Víctima:
	M.G.G.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) con función de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el 16-06-09.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Se asegura, que en la madrugada del treinta (30) de mayo de 2008, a eso de las 05:30 horas, concretamente en una casa de habitación de la finca “Los Alpes” ubicada en la Vereda Granatal, comprensión rural del Municipio de Balboa (Rda.), la menor M.G.G. con trece años de edad para ese instante, fue víctima de un comportamiento sexual abusivo por parte de su padrastro JOSÉ EDGAR MARCIAL NIAZA, quien según la versión de la denunciante, señora MARÍA JESUSA MARÍN CRUZ, y de acuerdo con los propios dichos de la adolescente afectada, aprovechó que la familia estaba dormida, ingresó a su cuarto, le tocó los senos, la bajó de la cama, la despojó de su pijama, se le acostó encima, empezó a besarla en la boca y los senos. Ella intentó quitarse pero que él no la dejaba, seguidamente él se desnudó, le acarició los genitales y le introdujo el pene por la vagina, cuando eyaculó, se levantó y le manifestó que se parara del suelo, se vistiera y se acostara. Acto seguido le preguntó si era capaz de contarle a la mamá lo ocurrido, contestando ella que no, a lo cual él le manifestó que no lo hiciera porque sería capaz de hacerle más daño. 
Posteriormente, en la madrugada del día siguiente, MARCIAL NIAZA volvió a su cuarto, le tocó sus senos y partes íntimas, la despojó de la pijama, se acostó sobre ella, pero en ese momento entró su señora madre, quien descubrió a su padrastro desnudo sobre ella, a consecuencia de lo cual éste huyó.
1.2.- Transcurrido el período preliminar sin concretarse de manera efectiva una aceptación de cargos por parte del indiciado (la admisión unilateral que hizo en un comienzo fue declarada nula por el juzgado de conocimiento), la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (17-11-08) por medio del cual le endilgó autoría en el punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años de que trata el artículo 209 del Código Penal, agravado de conformidad con el numeral 2º del artículo 211 ibidem por ejercer el victimario autoridad sobre la víctima al ostentar la condición de padrastro, misma que la llevó a depositar en él su confianza.
Adicional al trámite anterior, la Fiscalía General de la Nación había solicitado el día 09-12-08 ante el Juzgado de Control de Garantías, otra audiencia preliminar para adicionar la imputación al señor MARCIAL NIAZA, esta vez por la conducta de acceso carnal violento, al tenor de lo dispuesto por el artículo 205 del Código Penal, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ; en consecuencia, el órgano persecutor presentó otro escrito de acusación (19-12-08) por este último cargo en concurso con el que ya se había formalizado.
1.3.- Al momento de la audiencia de formulación de acusación (02-02-09), la Fiscalía puso de presente que en contra del imputado se estaban adelantado dos trámites independientes, uno por acceso carnal violento y otro por actos sexuales abusivos con menor de catorce años, motivo por el cual solicitó a la juez de conocimiento la unificación de esos dos procedimientos para que fueran tramitados en una sola cuerda por economía procesal, a lo cual accedió la titular del despacho sin que las restantes partes expresaran inconformidad al respecto. Acto seguido, la delegada fiscal concretó la acusación por todos los hechos investigados de la siguiente manera: como autor de un concurso de conductas punibles de acceso carnal abusivo y actos sexuales abusivos con menor de catorce años de que tratan los artículos 208 y 209 del Código Penal, respectivamente, agravados según lo dispuesto por el numeral 2º del artículo 211 del estatuto represor, dada la autoridad ejercida por el victimario sobre la víctima y la confianza que ésta depositaba en él por su condición de padrastro. No hubo observación alguna a la presentación formal de la acusación en esos términos por las demás partes e intervinientes presentes en el acto público. 
1.4.- A continuación, se llevó a cabo la audiencia preparatoria (04-03-09) y posteriormente el juicio oral (21-04-09), al término del cual se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio, mismo que se concretó en la lectura de la decisión (16-06-09) por medio de la cual: (i) se declaró al acusado penalmente responsable en consonancia con los cargos formulados, aunque con la aclaración que la conducta principal de acceso carnal abusivo con menor de catorce años, debía concurrir con una tentativa también de acceso carnal abusivo y no con unos actos sexuales abusivos consumados como había quedado consignado en la acusación, porque lo probado en el juicio así lo hacía concluir, situación que de todas formas era más benéfica desde el punto de vista punitivo para el procesado y que por lo mismo no transgredía el principio de congruencia; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad de 98 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.5.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta colegiatura con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Dice no compartir la sentencia porque se soporta sólo en prueba de referencia y el sistema es amigo de la prueba directa. La codificación actual en todas sus normas hace una apología de la prueba directa y de allí que exija que los testigos declaren sólo lo que les conste por sus propios sentidos. En esos términos, la prueba de referencia es absolutamente excepcional.
Es partidario del principio de la inmediación y contradicción en forma plena, y por ello no puede compartir que aquí se haya llegado a una decisión condenatoria cuando los testigos principales no se hicieron presentes en el juicio, se refiere a la menor afectada y a su señor madre en calidad de denunciante.
Lo anterior atenta contra el debido proceso, el derecho de defensa y la integridad del juicio, porque las entrevistas que sólo sirven para impugnar no pueden servir a su vez para sustentar probatoriamente una sentencia. Esa forma de proceder hace difícil y desequilibrante el ejercicio de la defensa.

Puede llegar a admitir la prueba de referencia para esos efectivos, pero siempre y cuando se encuentre reforzada con otras probanzas que acrediten sin lugar a duda alguna la responsabilidad del justiciable, recordando eso sí que regularmente esa duda se debe resolver a favor del incriminado.
Las declaraciones de madre e hija eran esenciales para este juicio. Ignora la razón por la cual no asistieron, pero es factible que haya sobrevenido un arrepentimiento o un desinterés de su parte, o un deseo de no declarar contra el denunciado en su condición de compañero y padrastro, lo cual es legal y constitucionalmente válido.

Ambas mostraron desde un principio una actitud vacilante al exponer estos hechos, como situación que influyó en el proceder también dubitativo por parte del ente acusador, dado que la imputación inicial fue por actos abusivos pero luego por acceso, aunque Medicina Legal concluyó ausencia de semen; además, hubo un margen de tiempo de 12 días que desdibuja la fecha del acceso y por lo mismo la desfloración reciente de la que se habla. En ese sentido existen dudas insalvables.

De otra parte, el juicio se suspendió por espacio de 20 días para buscar a la menor, como situación que el artículo 454 de la nueva codificación lo prohíbe porque se debe tratar de circunstancias de manifiesta gravedad; en consecuencia, estima que hay lugar a nulitar el juicio porque esa interrupción afecta el debido proceso, en particular el principio de concentración.

De no ser así, entonces reitera lo dicho en los alegatos de conclusión en cuanto la procedencia de una absolución en aplicación del principio in dubio pro reo.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
No está de acuerdo con la defensa cuando solicita la nulidad del juicio por la suspensión del mismo, puesto que eso no lo pidió ante la primera instancia y personalmente asintió en que así se hiciera, luego entonces, no es momento de plantear ese tipo de oposiciones.
En cuanto a la prueba para la demostración del hecho y la responsabilidad del acusado, observa que la versión ofrecida por la menor desde un primer momento es coherente y todo lo allegado al juicio es contundente para arribar a la certeza requerida en ambos sentidos; por lo mismo, reclama la confirmación del proveído confutado.

2.3.- Apoderado de la víctima -no recurrente-

Dice que está de acuerdo con lo referido por la Fiscalía y no desea agregar nada más.
2.4.- Defensor de familia -no recurrente-

Igualmente solicita la confirmación del fallo de condena en pro de la protección del interés superior de la menor afectada.
3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene esta colegiatura por los factores territorial, objetivo y funcional, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a anular el juicio por la interrupción surgida dentro de su desarrollo. De no ser así, se deberá estudiar el grado de acierto o desacierto que contiene la decisión de primer grado, en aras de verificar si efectivamente existe certeza acerca de la ocurrencia del hecho y la responsabilidad penal del acusado, o si por el contrario debe primar el in dubio pro reo al cual hace alusión el togado recurrente. 

3.3.- Solución a la controversia

Es verdad como lo menciona el señor defensor, que la audiencia de juicio oral hubo de suspenderse por espacio de varios días a la espera de lograr la comparecencia de la menor víctima y de su progenitora, pero tal circunstancia excepcional no puede servir ahora para pretender la anulación del juicio con fundamento en la violación al debido proceso por desconocimiento del principio de concentración, por lo que a continuación se explica:

Una revisión de la secuencia del juicio enseña que la Fiscalía explicó las razones por las cuales no era posible hacer comparecer a la audiencia a la menor con su representante legal, toda vez que se encontraban en un lugar muy distante (zona rural de Popayán Cauca y no tenía medios para el desplazamiento), a consecuencia de lo cual la titular del despacho dispuso que en el término de 20 días el ente acusador hiciera las gestiones necesarias para obtener el traslado de los testigos o en caso contrario se agotaría su recepción por videoconferencia en esta capital con auxilio del Consejo Seccional de la Judicatura. Transcurrido ese período, la delegada de la Fiscalía explicó que no fue posible obtener comunicación con la acudiente de la menor porque en el primer número ofrecido no responden y en el segundo contestó una persona diferente de nombre ROCÍO ESCOBAR, quien dijo no conocer a la aquí denunciante MARÍA JESUSA GIRÓN; además, ya se sabía de la no posibilidad de localización de la adolescente M.G.G., porque la madre sostuvo que no conocía su paradero.

De lo anterior se extrae con facilidad, que había un motivo fundado para suspender el juicio en aras de procurar la comparecencia de las testigos principales y que la judicatura hizo todo lo que estaba a su alcance para intentar superar las dificultades que se tenían para el desplazamiento dentro de un término prudencial; sin embargo, por razones ya especificadas ese objetivo no se logró. 

Por parte alguna se observa que la defensa ahora inconforme, se haya opuesto a esa interrupción, antes por el contrario se queja de que no hayan podido comparecer para ser escuchadas de viva voz y de ese modo ejercer el contradictorio. Luego entonces, un proceder que se sabía indispensable en aras de no conculcar derechos esenciales de las partes en confrontación, no puede ser a su vez motivo de invalidación de la actuación, menos aún cuando no se trató de un espacio temporal sumamente prolongado y los hechos objeto de juzgamiento son de tal simplicidad en su comprensión que no se evidencia que esa espera haya podido incidir negativamente en la memoria de la juzgadora.  
Concluido entonces que se debe efectuar un pronunciamiento de fondo sin dar lugar a retrotraer la actuación a etapas ya superadas, al Tribunal le corresponde penetrar en el haber probatorio para establecer si en verdad se cuenta con prueba suficiente para condenar como lo concluyó la primera instancia.
A ese respecto, desde ya dirá la Corporación que el caudal de evidencias allegadas al juicio es tan contundente tanto en cuanto a la materialidad de la infracción como a la responsabilidad que en los mismos posee el acusado MARCÍA NIAZA, que la loable función ejercida por el togado tuvo que limitarse a situaciones importantes pero fragmentarias de todo el contexto apreciado en su conjunto.
En efecto, llamó la atención el profesional del derecho en que la prueba directa es la preferida por la nueva sistemática y que sólo por excepción se debía dar cabida a la prueba de referencia, que de todas formas no podía permanecer huérfana en el plenario para cimentar un fallo de condena. Lo dicho, en cuanto era su interés legítimo el ejercer un contradictorio frente a los testimonios de la menor y de la progenitora.

Y en eso tiene total razón el distinguido apoderado, porque esa es en efecto la opción más válida dentro del esquema acusatorio, pero sin que se pueda obviar que tanto la ley como la jurisprudencia han dado cabida a una alternativa viable en los casos en que la persona que tiene forma de hacer un aporte directo no pueda comparecer al juicio. No otra que la figura del “testigo no disponible” que autoriza la introducción de los relatos vertidos en forma anticipada por medio de los llamados testigos de acreditación, a efectos de que a través de éstos se pueda ejercer el contradictorio.
Por supuesto que esa posibilidad es excepcional dado que como también es sabido los testimonios de referencia no son por regla general admisibles y de presentarse en la actuación ellos deben estar corroborados con prueba circundante y periférica que acredite su verosimilitud.
Para el caso que nos convoca, fueron introducidas al juicio, a falta de la posibilidad de obtener la presencia física, las entrevistas que tanto la menor afectada como la madre rindieron a las autoridades e igualmente las que expusieron en las respectivas anamnesis al instante de ser valoradas por diversos funcionarios para poder hacer sus intervenciones sexológica y psicológica, lo mismo que por parte de la defensoría de familia en aras de prestar la protección que por ley correspondía. Todas ellas resultaron ser coherentes en orden a pregonar que fueron dos los actos consecutivos en los cuales el padrastro abusó sexualmente de M.G.G., el primero de ellos con penetración y el segundo con intento de penetración pero que fue evitado porque la progenitora sorprendió a su compañero cuando estaba desnudo sobre el cuerpo de su menor hija.
El cuadro es tan patético, que no resiste ningún tipo de confrontación dialéctica porque está rodeado de la percepción directa de circunstancias propias de un estado de flagrancia, al punto que todo lo constatado de ahí en adelante sirve para corroborar en forma irrefutable la confiabilidad en el dicho de la menor. Basta decir que así la niña afectada hubiera guardado silencio, el conjunto probatorio circundante es suficiente para arribar a un fallo de condena.

En efecto, la madre sorprendió a su compañero en horas de la madrugada en el cuarto de su hija, como situación que ya presentía por el comportamiento que éste mostraba frente a la menor y porque observó que la puerta de acceso ya no estaba abierta. Al encender la luz, lo vio desnudo y aquella lo golpeó en la cara y le hizo el reclamo, de inmediato éste se cubre con una toalla, trata de explicar infructuosamente la escena, empaca sus pertenencias y huye. Fue por supuesto perseguido por la madre de la niña quien pide ayuda a personas del sector que le colaboran junto con las autoridades de policía para dar con su captura, episodio éste último que es corroborado con testimonios directos dentro del juicio.
A partir de allí sobrevienen los actos urgentes de verificación, que al unísono nos están diciendo que en efecto ese episodio dejó sus huellas que fueron vertidas al juicio en forma también directa que no dejan margen de discusión. Son ellas: (i) el hallazgo de un himen desgarrado con bordes edematosos que corresponden a una desfloración reciente y compatible con el tiempo cercano en que según se afirma había ocurrido la abusiva cópula; lo anterior, independientemente de la existencia de semen y/o espermatozoides en el introito vaginal, por cuanto el hallazgo o no de estos rastros de evidencia no tiene el poder de desvirtuar la capacidad demostrativa del desgarro himeneal; (ii) la situación de angustia y desconsuelo percibida en la púber tanto por la sicóloga como por la defensora de familia a causa del acontecimiento vivido dentro de su hogar; y (iii) el reporte ejecutivo de la labor de campo llevada a cabo por el investigador asignado al caso, oficial que si bien no presenció los actos ilícitos, se enteró de primera mano de lo acaecido al trasladarse al lugar del suceso en donde constató la persecución que realizó la madre de la menor con el fin de capturar a quien momentos antes la había perjudicado; junto con la consignación de los datos del testigo que contribuyó a la captura y quien compareció al juicio a decir cómo se había desarrollado ese episodio.
Queda claro por tanto, que las entrevistas rendidas por la menor y por su madre no están huérfanas como pruebas de cargo y que aún sin el relato de la directa afectada lo allegado legalmente al juicio permite concluir, sin lugar a discusión alguna, que un hecho de contenido erótico sexual acaeció en el interior de esa vivienda, que el mismo se perpetró en el cuerpo de una menor y que el directo responsable fue la persona que ostentaba la condición de padrastro. Por ello, el Tribunal no duda en dar su aval a la decisión condenatoria en los términos en que fue concebida por la primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de impugnación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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