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  ACTA DE APROBACIÓN No. 641 

  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	29-10-13, 8:38 a.m.

	Imputado: 
	Luis Gerardo Quiceno

	Cédula de ciudadanía:
	4´350.304 expedida en Apía (Rda.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años 

	Víctima:
	W.L.A. -6 años de edad-

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena del 15-05-12. SE CONFIRMA 


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 así:
1.1.- Dan cuenta los registros, que la señora SANDRA MILENA ANDUQUIA MEJÍA presentó denuncia en contra de LUIS GERARDO QUICENO -un vecino y amigo de la familia-, por cuanto éste había realizado actos sexuales a su hijo W.L.A. -6 años de edad-.
Según informó la citada ciudadana, el sábado 11-06-11 en horas de la noche cuando regresó a su casa ubicada en la vereda La María del municipio de Apía (Rda.), su novio, el señor GONZALO LOAIZA ACEVEDO, le contó que había observado cuando GERARDO le dio unas monedas a W.L.A., lo cogió la mano, lo puso a acariciarle los genitales por encima del pantalón, y después le metió la mano de él por debajo de la pantaloneta y le tocó las partes íntimas.
De conformidad con los elementos materiales probatorios y evidencia física recolectados, la Fiscalía solicitó la captura de LUIS GERARDO QUICENO.

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Promiscuo Municipal con función  de control de garantías de Apía (Rda.) el 30-09-11, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión que se llevó a cabo en cumplimiento de la orden de captura solicitada; (ii) se imputó autoría por un concurso homogéneo de actos sexuales con menor de 14 años agravado, de conformidad con lo establecido en el artículo 209 del Código Penal, y con la circunstancia de agravación genérica establecida en el artículo 58 numeral 7º ibídem -con quebrantamiento de los deberes sociales-; cargo que el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. 
1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral a los cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (17-11-11) por medio del cual formuló idéntico cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Promiscuo del Circuito Apía (Rda.), autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (13-12-11), preparatoria (27-01-12 ) y juicio oral (13-04-12 y 16-04-12), al cabo del cual se anunció un fallo de carácter condenatorio, del que se dio lectura (15-05-12) con el siguiente resultado: (i) se declaró penalmente responsable al acusado por un concurso homogéneo de actos sexuales con menor de catorce años, sin la circunstancia de agravación que le fue endilgada por la Fiscalía; (ii) se impuso sanción privativa de la libertad de 120 meses de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa  -recurrente-
Solicita se revoque la sentencia condenatoria proferida por la primera instancia, y en consecuencia, se dicte un fallo absolutorio a favor de su representado. Como fundamento de su disenso expone: 

Contrario a lo afirmado por el juzgado de instancia, los elementos de conocimiento incorporados a la actuación no demostraron más allá de toda duda la existencia de la conducta y la responsabilidad de su prohijado, ya que del análisis minucioso de cada uno de esos medios probatorios no se obtiene certeza frente a esos dos aspectos; por tanto, no se derribó  la presunción de inocencia y debe darse aplicación al in dubio pro reo.

Los testimonios aportados como prueba de cargo no fueron armónicos y tienen serias contradicciones. Lo dicho por el señor GONZALO LOAIZA y la progenitora de W.L.A. no concuerda con lo manifestado por el menor, pues mientras éstos indicaron que esos hechos abusivos se presentaban los fines de semana y que el niño se encontraba solo con el señor GERARDO cuando supuestamente fue víctima de los actos sexuales, el infante expresó que esos tocamientos ocurrían todos los días, y que estaba acompañado de su hermanito. 
Por esa misma razón tampoco comparte que el juez hablara de la oportunidad que tuvo el acusado para cometer el delito, puesto que el menor no estaba únicamente en compañía de su prohijado, sino que también estaba su hermanito y el señor GONZALO.

No es acorde con la lógica que GONZALO se percatara de lo que estaba ocurriendo y ante la ausencia de la madre del menor se quedara como un simple observador sin hacer nada para evitar el acto injusto o para que el supuesto victimario sintiera su presencia y cesara la  actividad delictiva.
El infante en el contrainterrogatorio cuando se le preguntó si alguien le había indicado qué tenía que decir en la audiencia, manifestó sin vacilación alguna que su madre, situación que la Fiscalía en el redirecto trató de ratificar, pero ya el menor había dado su respuesta espontánea en ese sentido; sin embargo, el señor juez le dio plena credibilidad a su testimonio, y ello no debió ser así, toda vez que se instruyó al niño sobre lo que debía contar.
2.2.- Fiscalía –no recurrente-
Pide se confirme la decisión adoptada por la primera instancia con fundamento en lo siguiente:

Debe tenerse en cuenta que la víctima a pesar de su corta edad compareció al estrado judicial e hizo la narración de los hechos, lo cual no le resultaba fácil, y si bien en su declaración inicial indicó que los tocamientos se presentaban todos los días, debe interpretarse si lo que quiso decir era todos los días de la semana o todos los días en que GERARDO iba a su casa.
No puede olvidarse que el niño desde su primera entrevista dijo que se quedaba quieto cuando GERARDO lo tocaba, porque tenía miedo que éste tuviera un cuchillo y lo matara, por lo que es lógico entonces pensar que estaba impactado por la situación de la que fue víctima.
En lo que tiene que ver con la estructura del delito y la manera como se presentaba, el menor fue coherente, veraz, y acorde en cada una de las oportunidades que dio su versión sobre los hechos, esto es, a su mamá, al médico legista, en la entrevista que rindió ante el comisario de familia, y finalmente en juicio.
Los tocamientos sucedieron varias veces cuando el niño estaba solo con el acusado, puesto que ese tipo de delitos se caracterizan por el ocultamiento; pero en caso de que el hermanito del menor estuviera en la casa en el momento en que éstos se presentaban, no desvirtúa en nada la conducta. Lo cierto es que viendo televisión en la cama de la progenitora de la víctima, únicamente se encontraban la víctima y el acusado.

No existe ningún elemento que permita pensar que el testimonio del señor GONZALO LOAIZA tenía como propósito perjudicar al acusado; además, es comprensible que por la rabia que le generó observar ese hecho, se controló hasta que llegó la madre del menor, a quien si le expresó su malestar, luego de lo cual fueron a la casa de GERARDO para requerirlo, y éste pese a que reconoció lo que había hecho, dijo que eso no era nada. 
Las contradicciones y las inconsistencias de las que hace alarde la defensa no desvirtúan la ocurrencia del hecho, por eso el fallador al hacer una valoración conjunta de los testimonios aportados concluyó que el acusado incurrió en la comisión de los actos sexuales abusivos en concurso homogéneo.
2.3.- Representante de la víctima -no recurrente-
Solicita se mantenga la decisión de condena proferida en contra del acusado, toda vez que como lo sostuvo la Fiscalía, no queda duda de la responsabilidad que le asiste en los hechos en cuestión. 
3.- consideraciones
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena impuesta se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria.
3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente, se avizora de entrada que las pruebas obtenidas fueron allegadas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud, en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.
De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que el juzgador llegue al conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto que contiene el fallo de primera instancia mediante el cual se condenó al implicado LUIS GERARDO QUICENO por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce años, en concurso homogéneo, punible del que se afirma fue víctima el menor W.L.A. -de 6 años-. Para ello habrá de analizarse con detenimiento la prueba testimonial que sirvió de fundamento al fallo de condena, más concretamente las declaraciones del menor que se dice afectado y de GONZALO DE JESÚS ACEVEDO LOAIZA; igualmente, como corresponde, los demás medios probatorios apreciados en su conjunto.
Se sabe entonces, que la presente investigación tuvo su génesis en la denuncia formulada por la señora SANDRA MILENA ANDUQUIA MEJÍA ante la Fiscalía de Apía (Rda.), en la cual puso en conocimiento el abuso sexual del que había sido objeto su hijo menor W.L.A. por parte señor LUIS GERARDO QUICENO. 
Acerca de lo ocurrido el menor víctima afirmó en la vista pública que LUIS GERARDO le metía las manos por la ropa y le tocaba sus partes íntimas,  lo cual ocurría en la cama de su mamá cuando ésta no estaba y mientras sus hermanos mayores se iban a coger naranjas. Así mismo, indicó que no le había dicho a nadie por temor a que su agresor lo lastimara, pero debido a que GONZALO se enteró, su progenitora lo requirió, y entonces le contó lo sucedido. 
Esa versión, como bien lo estableció el funcionario de primer nivel y lo aseveró la delegada Fiscal, la sostuvo el niño afectado durante todos los relatos que ofreció en el curso de la investigación, y merece total credibilidad por cuanto es clara, espontánea y precisa; adicionalmente, tiene confirmación en los demás medios probatorios incorporados a la actuación, como se pasa a explicar:
En efecto, GONZALO DE JESÚS LOAIZA ACEVEDO, quien para la época de los hechos era el novio de la madre de la víctima, dio a conocer que observó por la rendija de la puerta del cuarto, en el que se encontraban el menor W.L.A. y el ahora acusado, que éste metió su mano dentro de la pantaloneta del niño y lo tocó por delante y por detrás; además, que también le cogió la mano al menor para acariciarse sus genitales.
En igual sentido, lo dicho por la madre del infante, pese a que no fue testigo presencial de los hechos, confirma en parte lo narrado por W.L.A. y por GONZALO DE JESÚS, puesto que ratificó que éste último le había contado sobre el abuso del que había sido víctima su descendiente, y que luego su hijo le corroboró que era cierto, es decir, fue ella la primera persona que escuchó de labios del menor que se dieron esos tocamientos indebidos y que el que los había realizado era GERARDO. Por demás, fue a la progenitora a quien le correspondió presenciar el momento en el que se le hizo el reclamo a éste por lo ocurrido y admitió su responsabilidad, pero agregó que eso no era nada; incluso, esta testigo puso de presente que para ese momento el indiciado agregó que si lo investigaban “ellos arreglaban”, es decir, que prácticamente amenazó de palabra a GONZALO, y éste le respondió que por qué no arreglaban de una vez y se fueron a los golpes, a consecuencia de lo cual tuvo que intervenir la policía.
Con las declaraciones recaudadas en juicio, se demostró que LUIS GERARDO desde hacía aproximadamente un mes o mes y medio visitaba frecuentemente la casa donde residía W. L. A., puesto que se había ganado tanto la confianza de la madre de éste como de sus hermanos, quienes le tenían mucho cariño y lo consideraban como un integrante de la familia. Éste les daba regalos, dulces, monedas, entre otros, lo cual le permitía ingresar sin ningún problema a la vivienda y quedar a solas con el menor, para ejecutar sobre él las maniobras sexuales objeto de juzgamiento (entiéndase indicio de oportunidad para delinquir).
De conformidad con lo anterior, no tienen cabida los argumentos planteados en el recurso tendientes a restar mérito a las declaraciones del menor afectado y a los demás testimonios, ya que las manifestaciones de éstos concuerdan en los aspectos esenciales, y las imprecisiones en las que incurrieron, no tienen la trascendencia que la togada pretende darles; por tanto, permiten establecer con claridad que los hechos investigados sí se presentaron, y que el único responsable de los mismos es quien hoy se encuentra judicializado, por lo que se concluye que en contraposición a lo pedido por la defensa, no hay lugar a la aplicación del in dubio pro reo.

Para la Sala, al igual que lo señala la representante del ente acusador, lo fundamental en las declaraciones de W.L.H. y GONZALO DE JESÚS LOAIZA ACEVEDO, es que ambos coinciden en que el señor LUIS GERARDO manipuló las partes íntimas del menor, luego entonces, si tal hecho reprochable a la luz de las disposiciones penales vigentes, se realizaba o no en presencia del hermano menor de la víctima, lo que sería aún más censurable, es un aspecto que carece de relevancia, máxime cuando sí se sabe con certeza que ni la madre, como tampoco ninguna persona adulta, se encontraba en el lugar cuando el ahora acusado realizaba esas maniobras sexuales, a excepción de la última vez en que ello ocurrió, en la que GONZALO DE JESÚS vio cuando ejecutó los tocamientos. 

En cuanto a la declaración de la víctima, a pesar de ser cierto lo manifestado por la defensa respecto a que el menor W.L.A. cuando se le preguntó si alguien le había indicado lo que debía decir en la audiencia, refirió que su mamá, esa mera aseveración no es suficiente para establecer que haya sido aleccionado o presionado para que relatara hechos contrarios a la realidad y que su testimonio fuera aprendido, puesto que como ya se dijo, la versión dada por él es espontánea, sincera, y sus expresiones son acordes a su edad.
También carece de transcendencia que la víctima haya aseverado que esos hechos se presentaran todos los días, mientras que los demás declarantes dieran a entender que día de por medio o los fines de semana, pues solo el menor podía saber ese tipo de datos, y quizá por su corta edad no supo darse a entender con exactitud, ya que podría interpretarse de la forma en que indica la delegada de la Fiscalía, esto es, que hacía referencia a todos los días en que GERARDO iba a su casa. 

Por demás, no puede tildarse de sospechosa la declaración de GONZALO DE JESÚS porque éste no haya reaccionado de manera violenta en el momento en que sorprendió a LUIS GERARDO abusando de W.L.A., puesto que como el mismo lo explicó, consideró que era más apropiado esperar a que llegara la madre del menor para que no se formara un problema mayor porque sintió demasiada rabia.  Además, no puede pasarse por alto que éste, ese mismo día, luego de enterar a la progenitora del menor de lo sucedido fue a reclamarle a GERARDO, lo que dio lugar a una riña entre ellos, según lo corroboró  ALEXÁNDER RUEDA VERA, patrullero de la Policía encargado de la investigación. 
Adicionalmente, no se percibió en su declaración intención de perjudicar al acusado puesto que no tenía ningún motivo para hacerlo, como tampoco animadversión hacia él, y antes de los hechos por los que aquí se procede no se había presentado entre ellos altercado alguno, situación que tampoco fue enunciada o demostrada por la recurrente.
La conclusión a la que llega la Colegiatura, luego de un análisis del conjunto probatorio, es que la razón está de parte del ente fiscal, la representante de la víctima y del juez de la causa, por cuanto se encuentra suficientemente demostrada la ocurrencia de las conductas endilgadas al acusado y el compromiso que le asiste en las mismas, a consecuencia de lo cual es nuestro deber mantener vigente el fallo de condena.

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 recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
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