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  ACTA DE APROBACIÓN N° 251 
  SEGUNDA INSTANCIA


	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 27 de 2017, 7:35 a.m.

	Acusado: 
	Jhon Fredy Giraldo Henao

	Cédula de ciudadanía:
	18.519.456 de Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Injurias por vías de hecho

	Víctima:
	Verónica Cano Valencia

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Dosquebradas (Rda.) -hoy Primero Penal del Circuito-

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la fiscalía y representante de víctimas contra el fallo de condena fechado agosto 10 de 2015. SE MODIFICA CONDENA.



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 en septiembre 4 de 2014, siendo aproximadamente las 9:30 a.m., luego de que la joven VERÓNICA CANO VALENCIA saliera del gimnasio “Classic Gym” con destino a su residencia por la vía Los Molinos de Dosquebradas, sintió que un individuo la cogió bruscamente por detrás, la aprisionó contra su cuerpo, y le tocó sus partes íntimas, pero al pedir auxilio y por encontrarse cerca del lugar una persona que también se dirigía hacia el gimnasio, el agresor huyó y fue perseguido por varios ciudadanos quienes le dieron captura, para finalmente ser identificado como JHON FREDY GIRALDO HENAO.

1.2.- Realizada la audiencia de formulación de imputación en septiembre 5 de 2014 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), se le endilgaron cargos por el delito de acto sexual violento consagrado en el artículo 206 C.P., y ante la no aceptación de los mismos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación que se le asignó al Juzgado Penal del Circuito con función de conocimiento de Dosquebradas -hoy Primero Penal del Circuito- (octubre 21 de 2014), despacho ante el cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (febrero 4 de 2015), preparatoria (marzo 9 de 2015), y juicio oral (mayo 13) al final del cual se dio lectura al sentido del fallo de carácter condenatorio, para procederse en agosto 10 de 2015 a dar lectura a la sentencia por medio de la cual: (i) se declaró responsable al procesado JHON FREDY GIRALDO HENAO como autor de la conducta punible de injuria por vías de hecho, y se le impuso una pena de 16 meses de prisión, multa de 13.33 s.m.l.m.v., más la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas por igual término de la pena principal; y (iii) se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.3.- Los fundamentos que llevaron a la funcionaria a quo para adoptar el fallo de condena, los hizo consistir en que luego del análisis probatorio se observa que este caso se aleja del denominador común para estas conductas, en tanto en su mayoría ocurren en la clandestinidad, sin más testigos que víctima y victimario, en tanto acá sucedió en vía pública, en un día y hora hábil que garantizaba presencia de personas o por lo menos muestra un agresor poco preocupado por ser visto y casi expuesto a ser linchado o capturado.

Pese al señalamiento que efectúa la víctima, no puede dejarse de lado las contradicciones en que incurrió, como se denotó cuando la defensa hizo uso de las entrevistas rendidas en tiempo cercano a los hechos, así como lo dicho por el médico que la valoró, y no obstante lo plasmado en la anamnesis del dictamen realizado al día siguiente de los hechos, es más abundante lo referido en juicio no obstante que el galeno expresó que no encontró nada que indicara que hubo violencia y que el hallazgo es coherente con el relato vertido por la afectada, es decir, que se trató de un manoseo que no deja huellas.

Asevera que si bien en contra de la joven existió una afrenta, la víctima no fue honesta y agregó detalles contradictorios en sus diferentes versiones, las cuales buscaban generar consecuencias. Se hace por tanto necesario creer que los hechos sucedieron como los plasmó inicialmente y tal cual se los relató al médico legista, por cuanto: (i) es más espontáneo el relato que hizo al día siguiente ante el médico en la valoración sexológica; (ii) ni el lugar, ni la hora permitían ejecutar una afrenta con los detalles que quiso mostrar en juicio, ya que el lugar está cerca a oficinas del CAM y ocurrió un día en la semana en el cual asisten muchas personas a ese sector; (iii) la estatura y contextura de la víctima le impedían obrar en los términos referidos; (iv) la ausencia de huella de agresión permite predicar que los hechos no se dieron como los relató en juicio la victima, porque de ser así necesariamente tenía que haberse dejado una marca visible para el galeno; (v) no es cierto que el victimario trató de huir, y resulta ilógico que ese fuera su propósito al tomar la dirección hacia el CAM, dado que su intención debió ser la de protegerse de la reacción de la comunidad; y (vi) aunque JUAN PABLO MONSALVE no vio los hechos, si observó un joven que corría diagonal a la biblioteca y apreció cuando una mujer le pegó y lo acusó de tocarle las nalgas.

Concluye la sentenciadora por tanto que si en verdad la joven VERÓNICA CANO VALENCIA fue agredida por GIRALDO HENAO, ello no pasó de ser un simple “manoseo” como lo dijo el legista, o una “tocada de nalgas” como lo expresó el testigo, por lo que el bien jurídico vulnerado no fue la libertad sexual sino la integridad moral “al no advertirse que el comportamiento del acusado estuviere dirigido a excitar o satisfacer sus impulsos libidinosos”.

Siendo así, como la petición de la Fiscalía estuvo encaminada a que el procesado fuera sancionado por un delito diferente a aquel que en verdad se cometió, esto es, el de injuria por vías de hecho, la funcionaria a quo luego de penetrar en el análisis jurisprudencial pertinente con miras a determinar si el despacho podía condenar, de oficio, por un ilícito distinto a aquel por el cual se había solicitado condena, estimó que ello era procedente en tanto se trata de una conducta punible menos grave que aquella que le fue atribuida y en todo caso respeta el núcleo fáctico de la acusación.

1.4.- La apoderada de la víctima y la delegada fiscal se mostraron inconformes con la decisión e interpusieron recurso de apelación el cual sustentaron por escrito. 
2.- Debate
 
2.1.- Apoderada de la víctima -recurrente-

Pide se revoque el fallo y se profiera en su lugar sentencia de condena pero por el delito de acto sexual violento, por lo siguiente:

La apreciación de la a quo en el sentido que la víctima no fue honesta y que efectuó agregados calculados para generar consecuencias adversas, se podría justificar si ésta tuviera conocimientos en derecho que no posee.

Señala la funcionaria que los hechos fueron como los narró la afectada al médico legal, pero ocurre que lo dicho a ese profesional no es diferente a lo narrado en juicio, tanto es así que el galeno le creyó y realizó examen vaginal, lo que no valoró la juzgadora al decir que solo se trató de un “manoseo sin huellas”, cuando es claro que para el médico los tocamientos se presentaron en las partes pudendas de la paciente.

La víctima fue clara desde un comienzo en dar a conocer la intención libidinosa del procesado cuando relató que: (i) la abordó por detrás para tocarla; (ii) rechazó el bolso que ella le ofreció para que la soltara; y (iii) la arrinconó contra un barranco con miras a quitarle la ropa y con ello mostró su objetivo que no era otro que manosearla, sin que la carencia de evidencia física sea motivo para no creerle, puesto que el hecho de sufrir tocamientos sin consentimiento es violencia que se ejerce contra su voluntad, no obstante que no existan secuelas.

Si bien el sitio donde ocurrió el hecho es cercano al CAM, queda en la parte trasera. Y a pesar que en ese sector funciona Serviciudad, no se aglomeran usuarios ni funcionarios como se hace entender en el fallo, dado que el lugar donde ocurrió el hecho está entre dos lotes que para la fecha carecían de edificaciones, y se encontraban sin mantenimiento, enmalezados, afirmación que no fue desvirtuada en juicio. 
No comparte la postura de la a quo en el sentido que el acusado no trató de huir sino de protegerse, pues si corrió fue porque un ciudadano intervino para interrumpir la agresión, y lo lógico es que huyera para evitar las consecuencias de su ilícito proceder.

La juzgadora da credibilidad al testigo JUAN PABLO GONZÁLEZ quien adujo haber escuchado cuando la víctima acusó al procesado de haberle tocado las nalgas, pero no obró igual frente a lo dicho por el policial que lo capturó, quien sostuvo que la joven expresó que ese sujeto la había manoseado y quería violarla, afirmación que desvirtúa lo dicho por el testigo de la defensa, y con el cual se pretende desdibujar la verdadera intención del agresor que no fue otra que palpar las partes íntimas de la joven, con mayor razón cuando la atacó por detrás y accedió a la vagina con la consecuente satisfacción, lo que es un hecho eminentemente sexual y no un simple acto atentatorio del honor a tono con los términos de la jurisprudencia.

2.2.- Fiscal -recurrente-

Pide igualmente que se revoque el fallo y se dicte sentencia de condena por el delito de acto sexual violento, a cuyo efecto argumentó:

Según lo dicho en el fallo con respecto al sitio donde se presentó el episodio, para que el delito sexual se tipifique debió cometerse en un lote baldío o en una vía solitaria por donde nadie transite, pero como según la víctima éste se dio en vía pública donde transitaban personas, los tocamientos no pasan de ser unas “vías de hecho”. Y si para la funcionaria existió tal delito, significa entonces que sí le dio crédito a la versión de la víctima quien fue acariciada en sus partes íntimas sin consentimiento, lo que se generó también cuando cayó al suelo. Todo ello no es un simple manoseo intrascendente, son actos sexuales violentos.

La afectada fue clara al explicar qué sucedió el día de los hechos, donde además de lo dicho en la entrevista inicial agregó otras situaciones, situación que no puede poner en duda su testimonio porque la memoria sobre hechos desagradables no se pierde, y si bien en un primer momento puede no explicarse en detalle todo lo que pasó, en juicio se rememora lo vivido y se señalan circunstancias que anteriormente no se mencionaron pero aún se recuerdan; situación quede todas formas no puede verse como engañosa o increíble. Ni tampoco puede pedirse a una persona atlética, deportista, o de estatura mayor a la del agresor, que reaccione de tal o cual manera, aunque acá se aprecia que ella sí trató de defenderse y al enfrentársele al adversario se cayó, lo cual éste aprovechó para irse encima y persistir en sus tocamientos eróticos.

De conformidad con lo dispuesto por la Regla 70 de la Ley 1268 de 2008, aplicable a casos internos de delitos sexuales, el consentimiento de la víctima no es posible inferirlo de la ausencia de resistencia, porque éste solo es eficaz si ha sido dado libremente, sin error, tal cual lo ha entendido la Corte Suprema. Y en este caso es evidente que se ejerció violencia física por parte de GIRALDO HENAO, la que infortunadamente no dejó huellas en el cuerpo de la víctima.
 
2.3.- Debidamente sustentado el recurso, la juzgadora lo concedió en el efectivo suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
 
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 delegada fiscal y la apoderada de la víctima-.

3.2.- Problema jurídico planteado

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 fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la posibilidad 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 906/04, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia del punible atribuido, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Valga decir ab initio que los delitos que atentan contra la libertad y formación sexuales se caracterizan por la escasez probatoria, en tanto este tipo de conductas ilegales se llevan a cabo en la mayoría de los casos en la intimidad del domicilio de la víctima o del victimario, o en sitios despoblados o solitarios, como al parecer es lo que acá se afirma, ya que los comportamientos que se reprochan sucedieron en una vía pública del barrio Los Molinos de Dosquebradas (Rda.), a cuyo alrededor hay una zona baldía, con abundantes pastizales y malezas.

En el presente asunto estimó la a quo, luego de la valoración probatoria, que en efecto la joven VERÓNICA CANO VALENCIA sufrió una afrenta, pero ésta no fue de la magnitud que se pretendió hacer ver en la vista pública, amén de las contradicciones en que incurrió frente a lo dicho en los momentos próximos a la ocurrencia de la ilicitud, situación que en consecuencia la llevó a estimar que no acaeció el delito que le fuera endilgado al señor JHON FREDY GIRALDO HENAO por parte del órgano persecutor, sino uno de menor jerarquía por el que finalmente lo sentenció.

Ello es lo que encarna la razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria con miras a establecer si los hechos narrados por la víctima encajan en el punible de acto sexual violento por el cual pidió condena la encargada de la persecución penal y la representante de víctimas, o si, como lo analizó la funcionaria judicial, lo verdaderamente acaecido fueron unas injurias por vías de hecho.

Para dilucidar el asunto se debe tener presente que la razón fundamental para la postura que adoptó la funcionaria consistió en el hecho de que la joven VERÓNICA CANO VALENCIA fue más amplia en juicio respecto a los detalles en relación con los hechos atribuidos al justiciables, en comparación con lo que sostuvo en la entrevista rendida ante la policía judicial, o ante los médicos que practicaron las valoraciones respectivas.

Siendo así, el Tribunal debe llamar la atención en el sentido que la afectada hizo alusión en juicio respecto a lo que en su momento les dijo tanto al investigador como a los galenos que la atendieron, pero además refirió aspectos que no les mencionó a los mismos y que tenían relevancia en relación con la situación por ella vivida.  

Así por ejemplo, a los referidos profesionales nada les dijo sobre las presuntas lesiones que le ocasionó el individuo durante el forcejeo, pero en juicio fue clara al indicar que: “al otro día me sentía moretiada porque había forcejeado mucho, me sentía aporriada”. Al preguntársele por la Fiscalía si luego del hecho apreció lesiones en su cuerpo expresó: “lesiones como morados, aporriada de dolor, porque al otro día tenía obviamente la presión en los brazos, con morados y tenía mucho dolor, obviamente el molimiento de hacer tanta fuerza y peliar tanto con este señor”.

Para la Sala, como así lo refirió la a quo, tal circunstancia no tuvo ocurrencia de la forma como en juicio la narró la afectada porque de haber sido así era indudable que no solo la médico que la atendió en la central de urgencias -4 horas después del hecho- se habría percatado de la equimosis que presentaba en sus brazos por la presión que en éstos ejerció el individuo, y de lo cual nada se consignó en la historia clínica ingresada al juicio; sino también el forense ERWIN MONTOYA ALZATE que al día siguiente le practicó la valoración, quien fue enfático en señalar que no le encontró lesión que justificara incapacidad, máxime que lo relatado por la víctima fue un “manoseo” que no deja huellas a menos que “lo apreten muy duro”, y de esto último, como vemos, nada se dijo ni tampoco se le observó lesión alguna.

Es cierto igualmente que en el contrainterrogatorio sostuvo también la joven CANO VALENCIA, que además de los tocamientos que le realizó el agresor éste procedió a introducir los dedos en su vagina, y de ello tampoco nada le expresó al forense y éste tampoco halló evidencia en su cuerpo. Por demás y contrario a lo que adujo en audiencia, ante la médico de urgencias lo que refirió fue algo disímil, pues de lo plasmado en el ítem de “Enfermedad Actual” donde se hace una narración de lo acaecido, con respecto a este punto específico la profesional de la medicina consignó: “la paciente sabe y es clara en decir que ella no fue penetrada, pero no sabe qué le pudo impregnar en la zona genital”.

Precisamente por esa referencia que hizo la joven afectada, tanto en urgencias de la E.S.E SALUD PEREIRA como el médico forense valoraron la zona genital de la víctima[footnoteRef:1], pero sin encontrar ninguna clase de hallazgos en tal sentido, porque aquellos a los que hizo alusión el perito en su dictamen hacen referencia a desgarros antiguos, esto es, superiores a los 10 días, por lo cual se puede colegir que ninguna relación tuvieron con los hechos denunciados. [1:  Incluso ameritó que su prenda interior fuera recolectada para los análisis respectivos por parte de la médico de urgencias. 
] 


Podría llegarse a pensar por tanto con fundamento en lo anterior, tal cual lo hizo la sentenciadora, que sería descartable una violencia física en contra de VERÓNICA CANO VALENCIA, por lo menos una que le dejara huellas o marcas en su cuerpo. Sin embargo, y ese es el criterio de la Corporación, no por esa sola circunstancia se puede establecer que la conducta de acto sexual violento no tuvo ocurrencia, dado que de todas formas está claro que la denunciante en este asunto sí fue objeto de agresión por parte del hoy acusado, y que ese comportamiento tenía como propósito indudable el de satisfacer la lujuria, y se explica:

En juicio la joven VERÓNICA narró con suficiencia lo sucedido en esa mañana del suceso, pero independientemente de que quizá hubiera podido hacer algunos agregados para maximizar lo acaecido, situación que ha generado esta polémica y se encuentra en entredicho, de todas formas es imperioso admitir que lo aseverado desde siempre por ella, concatenado con las demás pruebas arrimadas al plenario, evidencia que lo sucedido no fue solo una simple palmada en uno de sus glúteos como lo pretendió hacer ver la defensa con la declaración del señor JUAN PABLO GONZÁLEZ MARTÍNEZ que ingresó como prueba sobreviniente, sino que en efecto por parte del señor JHON FREDY GIRALDO se perpetraron tocamientos o manoseos que invadieron la órbita de intimidad de la afectada y para ello la atacó de improviso con miras a lograr su objetivo.

Mírese que en las manifestaciones que realizó la joven ante la unidad de urgencias el mismo día de los hechos, indicó que fue abordada por un individuo quien sin mediar palabra la abrazó, la estrujó, y le empezó a manosear sus zonas íntimas, ante lo cual ella reaccionó y empezó a forcejear con éste y de esa forma logró evitar una penetración. No obstante su resistencia, el agresor continuaba tocándola y tratando de tirarla sobre un cerco, sin lograrlo. Y al día siguiente ante el médico legista la joven hizo señalamientos muy similares, en los que también refirió que el sujeto la arrinconó contra una barranco y trató de quitarle la ropa, lo que no se concretó tanto por su reacción como por la presencia en el sector de algunos ciudadanos que salieron en su auxilio.

Como se plasmó al comienzo, la mayoría de los casos de delitos sexuales ocurren en la clandestinidad y en este caso concreto, al decir de la a quo, tal regla no se siguió por cuanto fue en una vía pública donde transitan muchas personas que se dirigen a las dependencias del CAM. Empero, al revisar las imágenes de la inspección judicial del lugar donde sucedió el hecho, la Sala encuentra que se observa que a ambos lados de la vía existen unos lotes baldíos, y quizá ello fue lo que motivó al hoy acusado a abordar a la joven con miras -según las palabras de la afectada- a “violarla”, pues no solo trató de arrinconarla contra un barranco, sino que además pretendió quitarle la ropa.

En ese sentido debe hacerse claridad que no por el hecho de que el sitio donde se genera una agresión de esa índole esté a la vista pública o sea concurrido -piénsese por ejemplo en lo que sucede con frecuencia en los buses de servicio público-, se puede descartar de plano la comisión de una conducta punible contra la libertad sexual. Con mayor razón cuando está claro en el caso concreto que: (i) afrenta sí hubo, porque se manosearon las partes pudendas de la quejosa -senos y vagina-; (ii) eso sucedió sin su consentimiento, de eso no cabe la menor duda; y (iii) se trata de un acto llevado a cabo con una finalidad específica, nada diferente a satisfacer la líbido de quien así procedió, porque que se sepa esto no ocurrió en forma jocosa, ni para hacerle una chanza a la joven, sino porque lo que se prendía era llegar a algo más comprometedor que logró evitarse gracias a que la víctima poseía una contextura superior a la de su agresor, y en atención a sus voces de auxilio otros llegaron para socorrerla.

Ahora, que si quedaron o no quedaron lesiones derivadas del ejercicio de esa violencia sobre el cuerpo de la víctima, o si hubo o no hubo alguna penetración con los dedos en la zona vulvar, esas son añadiduras que no pueden quitar lo sustancial del acto que se imputa. 

Queda claro por tanto que acá no se trató de un simple manoseo furtivo o una mera “tocada de nalgas” como se concluyó en el fallo de primera instancia. Lo que se dio fueron unos verdaderos tocamientos de índole sexual porque comprometieron las partes íntimas, porque de no haber sido así, muy seguramente el comprometido no habría huido del lugar, ya que contrario a lo que se sostiene en el sentido que tal actividad la desplegó “con miras a protegerse”, lo que quedó demostrado es que al verse descubierto por otras personas que pasaban por el sector, no tuvo otra opción que correr para evitar la aprehensión, con tan mala fortuna que lo hizo precisamente en dirección hacia el CAM, lugar donde fue detenido al acercarse a la biblioteca por uno de los policiales que allí laboran.

Huelga decir desde luego que para la Sala la introducción no consentida de una mano por entre las prendas de vestir con tocamiento de las partes pudendas, como acá sucedió, no es una injuria por vías de hecho, es un acto de mayor lesividad totalmente invasivo de la intimidad y con un contenido abiertamente lujurioso. 

Para ello basta tener presente los planteamientos que en su debida oportunidad plasmó la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia 25743 de octubre 26 de 2006[footnoteRef:2], porque para arribar a dicha conclusión la Alta Corporación sostuvo que en el referido caso: i) no hubo violencia porque el procesado no desplegó ninguna fuerza -física o moral- dirigida a extinguir o a reducir la capacidad defensiva de la señorita; ii) si no hubo violencia, mal se puede hablar de nexo causal entre ella y la afectación sexual; iii) el ataque fue fugaz, tan fugaz que es imposible hablar de agresión sexual porque de cara al bien jurídico protegido es esencial una mínima permanencia, que no la hubo en este caso; iv) el comportamiento fue sorpresivo, sin violencia; v) entre la dama y el procesado no hubo correspondencia corporal alguna, por lo que es imposible afirmar existencia de acto sexual; y vi) la conducta del procesado, tal como fue imputada, no fue apta para excitar o satisfacer su lujuria y/o la de la víctima. [2:  Se trató de un caso en el cual una dama mayor de edad caminaba por un sendero peatonal y un joven quien se desplazaba en una bicicleta desaceleró el velocípedo, le tocó los glúteos y la vagina, o posó una mano entre sus piernas, y siguió su camino. El acusado fue condenado inicialmente por el delito de acto sexual violento, pero la Corte casó de oficio y ANULÓ la actuación desde la imputación inclusive, para que se readecuara el procedimiento hacia una conducta punible de injuria por vías de hecho. Así las cosas, de seguir ese precedente, lo que la Juez Penal del Circuito de Dosquebradas debió haber hecho en el presente asunto, no era condenar al procesado por la conducta de menor rango, sino anular la actuación desde la imputación para reajustarla en los términos jurídicos anunciados. ] 


Así mismo, la Corte en la mencionada decisión resaltó lo siguiente: “La conducta consistente en realizar tocamientos fugaces e inesperados en las partes íntimas del cuerpo de una persona capaz sin su aquiescencia es, sin duda, un acto reprochable, sea que se realice súbitamente en vía pública –como en este caso- o en el servicio del transporte masivo o aprovechando las conglomeraciones humanas en manifestaciones […], pero no constituye actualmente un delito contra la libertad, integridad y formación sexuales que consagra el título IV de la Ley 599 del 2000”. Para concluir desde el punto de vista objetivo que: “la Sala, en síntesis, considera que los tocamientos corporales no consentidos, realizados sin violencia sobre personas capaces, configuran el delito de injuria por vías de hecho”.

Concatenadas esas reglas jurisprudenciales con el evento que ahora ocupa nuestra atención, considera la Sala que dista mucho de aquél, ya que en este caso, conforme lo refirió la joven VERÓNICA CANO incluso antes del juicio, sí se presentó una tal agresión violenta, independientemente que la misma no le hubiera dejado huellas visibles en su humanidad. Ataque que por demás no fue fugaz o “de paso” -aunque posiblemente no del término de diez minutos a los que aludió en juicio-, porque no solo fue sorpresivo en tanto la abordó por la espalda, sino que entre ambos se originó una interacción por algún tiempo: el acusado con miras a tocar o manosear a la joven en sus partes pudendas y en desarrollo de una actividad con un alto contenido sexual, y la dama en una clara reacción defensiva con el fin de evitar que el sujeto alcanzara su objetivo, el que -en su sentir- no era otro que el de accederla carnalmente.

Se concluye por tanto, de conformidad con el análisis efectuado en precedencia, que contrario a lo afirmado por la a quo en la sentencia confutada, no existe hesitación alguna con respecto a la real ocurrencia del hecho criminoso y el compromiso que le asiste al judicializado, razón que conlleva a esta Colegiatura a predicar que se debe declarar la responsabilidad del señor JHON FREDY GIRALDO HENAO en la comisión de la conducta de acto sexual violento. Así las cosas, se modificará la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel al haberlo sentenciado por delito de menor connotación, el cual, en consideración de la Sala, no fue en el que incursionó el procesado.
 
Punibilidad
 
Como se recuerda, al señor JHON FREDY GIRALDO HENAO se le atribuyó autoría material en el punible de acto sexual violento al que se contrae el artículo 206 C.P. –modificado por el artículo 2° de la ley 1236 de 2008-, que conlleva una sanción de 8 a 16 años de prisión.
 
La Sala partirá del mínimo de pena establecido por el dispositivo, 8 años, por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad que pudieren concurrir en el asunto concreto de conformidad con los términos de la acusación. 

Se impondrá también la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal privativa de la libertad.

Subrogado
 
El artículo 63 del Código Penal modificado por el 29 de la Ley 1709/14 contempla los siguientes presupuestos para la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena: (i) que la pena impuesta no exceda de cuatro (4) años de prisión; (ii) si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos en el inciso 2º del artículo 68 A de la Ley 599 de 2000, el juez solo tendrá en cuenta el aspecto objetivo; y (iii) si el ciudadano condenado tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena.

En esos términos se concluye que el sentenciado no puede acceder a dicha suspensión, en atención a que la pena a imponer es superior a los 48 meses, y por tanto ese requisito de orden objetivo no se encuentra satisfecho, lo cual sería suficiente para negarlo; sin embargo, debe decir la Sala que tampoco podría otorgársele debido a la prohibición establecida en el inciso 2°, artículo 68A C.P., modificado por el 32 de la citada Ley 1709/14, en cuanto no pueden concederse subrogados penales ni ningún otro tipo de beneficio cuando la persona está siendo judicializada por conductas relacionadas con delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, como en este caso. 

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, 

FALLA 

PRIMERO: SE MODIFICA el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) en cuanto condenó al señor JHON FREDY GIRALDO HENAO por la conducta de injurias por vías de hecho, y en su lugar SE CONDENA como autor material responsable del punible de acto sexual violento al que se contrae el artículo 206 C.P. –modificado por el artículo 2° de la ley 1236 de 2008-, sucedidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar referidos en esta providencia y donde figura afectada en su integridad, libertad y dignidad sexuales la joven VERÓNICA CANO VALENCIA, a la pena principal restrictiva de la libertad de ocho (8) años de prisión, para lo cual se tendrá como pena ya cumplida el tiempo que estuvo privado de la libertad por esta causa.

SEGUNDO: SE CONDENA al mismo procesado JHON FREDY GIRALDO HENAO a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, por igual lapso al de la pena principal. 

TERCERO: SE DECLARA que el sentenciado no tiene derecho a ningún subrogado o sustituto por expresa prohibición legal; en consecuencia, se hará efectiva la sanción a voces del artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese la correspondiente orden de captura.

CUARTO: En firme la presente decisión, se dará comienzo al incidente de reparación integral.

QUINTO: Comuníquese esta determinación a las autoridades a las cuales se refiere el artículo 166 C.P.P. 

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

Los Magistrados, 



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE	        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ



MANUEL YARZAGARAY BANDERA


La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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