El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente.  El contenido total y fiel debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia 2ª Instancia – 24 de agosto de  2018

Radicación Nro. :
66001-60-01248-2009-00770-01
Proceso:

actos sexuales con menor de catorce años
Presunto infractor
Adolescentes J.A.L.A.

Magistrada Ponente: 
Claudia María Arcila Ríos
TEMA: 


ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 AÑOS / VALORACIÓN PROBATORIA/ PRESUNCIÓN DE INOCENCIA - /IN DUBIO PRO REO/ RESPONSABILIDAD DEL INFRACTOR EN LA COMISIÓN DEL DELITO, SIN QUE SE IMPONGA SANCIÓN DE PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD EN VIRTUD A QUE EL INFRACTOR SUPERÓ LA EDAD MÁXIMA ESTABLECIDA EN LA NORMA VIGENTE PARA LA FECHA DE LOS HECHOS, COMO LÍMITE PARA ESA SANCIÓN/ REVOCA.
8. En estas condiciones ante la contundencia de las pruebas de cargo y la falta de poder de convencimiento de las de la defensa, se tiene por demostrada la responsabilidad del procesado en el delito de acto sexual con menor de catorce años, agravado de conformidad con el numeral 5º del artículo 211 del Código Penal, modificado por el 7º de la ley 1236 de 2008, porque se realizó sobre su pariente dentro del tercer grado de consanguinidad.
(…)
En este caso se cumplen a cabalidad los requisitos objetivos que prevé el artículo trascrito para imponer sanción privativa de la libertad, pues J.A.L.A. para la fecha de comisión del delito contaba con diecisiete años de edad y para el punible por el que se le encontró responsable el artículo 209 del Código Penal establece una pena mínima de nueve años, razón por la cual, en principio, resultaría procedente aplicar la restricción de la libertad en centro especializado por término mínimo de un año y máximo de cinco. 

Sin embargo, dicha sanción no puede materializarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el parágrafo de la norma citada que permite mantener vigente la medida de privación de la libertad hasta cuando el infractor alcanza los veintiún años de edad.

En estas condiciones, a pesar de haberse desvirtuado la presunción de inocencia y de cumplirse los presupuestos para la imposición de la medida privativa de la libertad, a esto último no se procederá debido a la expresa prohibición que existía para el momento en que se cometieron los hechos, respecto del tope máximo de edad hasta la cual se podía imponer.   

7. En conclusión, se revocará la sentencia impugnada y se declarará la responsabilidad del procesado en la conducta típica por la cual fue acusado, aunque no se podrá imponer como sanción la privación de la libertad, correctivo determinado para ese delito, al haber superado el infractor la edad máxima establecida en la norma vigente para la fecha de los hechos, como límite para esa sanción.
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Acta No. 312 del 24 de agosto de 2018

Hora: 11:00 a.m.

Expediente No. 66001-60-01248-2009-00770-01
Procede esta Sala de Decisión a resolver el recurso de apelación que interpuso el apoderado de la víctima, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 23 de octubre de 2017, en el proceso que por el delito de actos sexuales con menor de catorce años, se adelantó contra el adolescente J.A.L.A.

A N T E C E D E N T E S
1. Dan cuenta los registros que a mediados del año 2009, el menor M.A.G.Y. se encontraba en el patio de su casa jugando con otros niños, cuando su tío J.A.L.A., quien para ese época tenía 17 años de edad, lo condujo de la mano hasta su cuarto y allí lo desnudó y le realizó tocamientos en sus glúteos y en el miembro viril. 
2. El 24 de septiembre de 2014, ante el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Función de Control de Garantías, la Fiscalía le imputó al procesado la conducta establecida en el artículo 209 del Código Penal, con circunstancia de agravación de que trata el numeral 5 del artículo 211 del Código Penal, cargos que no aceptó. 
3. El 30 de enero de 2015, ante el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes, se llevó a cabo audiencia de formulación de acusación en la que la representante de la Fiscalía le formuló al procesado el cargo de actos sexuales con menor de catorce años, agravado por el parentesco con la víctima.
4. El 24 de abril siguiente se celebró audiencia preparatoria, en la que las partes enunciaron las pruebas que harían valer en juicio y el juzgado de conocimiento accedió a su práctica.

5. La audiencia de juicio oral tuvo lugar entre los días 29 y 30 de agosto, 7 y 21 de septiembre de 2017 y 7 de marzo de 2018, en esta última fecha se reconstruyó el segmento de la diligencia cuyo registro se extravió, de acuerdo con lo ordenado por esta Sala mediante proveído del 31 de enero último.

6. El 23 de octubre de 2017 se dio lectura al fallo en el que se decidió absolver al procesado de los cargos por los que fue acusado.

Para decidir así, el juez de primera instancia consideró que de las entrevistas realizadas por diferentes funcionarios al menor víctima, se puede concluir que los comportamientos sexuales inapropiados que presentaba, no necesariamente se generaron por un abuso sexual sino por otras circunstancias, como las graves desavenencias entre sus padres, las cuales han quedado probadas con las declaraciones rendidas por ellos y por otros testigos; profundas diferencias que han llegado hasta disputas por su custodia, abandono de hogar y los derechos sobre el patrimonio de la sociedad conyugal. Por tanto, agrega, aunque el niño fue firme al declarar los actos libidinosos de los que había sido objeto por parte de su tío, su dicho pudo haber estado influenciado por aquella situación. Además, afirmó, de conformidad con la entrevista rendida ante Medicina Legal, la víctima “era difícil de interrogar” pues no aportaba más datos ni determinaba el tiempo de ocurrencia de los hechos, el padre informó que cuando lo llevaron a la psicóloga, el niño le contó que el procesado le había “colocado el pene en la colita y le había sacado sangre”, pero este hecho, a pesar de su relevancia, no fue manifestado por él ante otros funcionarios ni en la audiencia de juicio oral. Y aunque según el informe de psicólogo forense, del 7 de septiembre de 2009, el ofendido relató que el procesado le lanzaba improperios, lo maltrataba y le hacía tocamientos en su zona íntima, en los anexos de ese mismo informe, en el acápite de la historia familiar y personal, cuando fue interrogado sobre su relación con el victimario dijo: “la voy bien con él”.
Adujo también el funcionario de primera instancia que aunque para el momento de la denuncia la víctima contaba con cuatro años de edad, la versión que suministró en esa época se mantiene hasta la actualidad y por tanto como refleja incertidumbre sobre la verdadera responsabilidad penal, es deber aplicar la duda a favor del acusado, la cual, no se despeja con la declaración del padre del ofendido, quien si bien suministró un relato detallado sobre las circunstancias del abuso sexual, no fue testigo presencial de los hechos. 
5. Inconforme con la decisión, el apoderado de la víctima la apeló con sustento en que en este caso se logró desvirtuar la presunción de inocencia del procesado, en razón a que: a) el ofendido, a lo largo de casi ocho años, ha manifestado con suficiencia las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos. También su testimonio en el juicio oral fue preciso, conteste y coherente; b) esa versión fue corroborada por otras pruebas, como la declaración del victimario, quien confirmó que convivía con aquel, de lo que se infiere indiciariamente que tenía la oportunidad llevar a cabo los actos libidinosos, también con el testimonio de la psicóloga de la Fundación Lucerito, quien dijo que el niño presenta indicadores de haber sido víctima de abuso sexual, manifestados con insomnio, náuseas, sin control de esfínteres, conductas suicidas, dependencia, temor y alucinaciones con su victimario; c) el ofendido realizó actos sexuales sobre otros menores y cuando fue interrogado por ello, dijo que esas acciones las practicaba con su tío J.A.L.A.; d) los testigos de la defensa nada aportaron para las resultas del proceso, pues se limitaron a decir que el ofendido nunca permanecía solo y que se encontraba al cuidado de su abuela materna, cuando, es sabido, el abuso sexual se comete en la intimidad; e) si al funcionario de primera instancia le surgieron dudas sobre la declaración de la víctima, ha debido acudir a otros medios de prueba para resolver la cuestión, tales como los testimonios de los psicólogos, la denuncia de la Defensora de Familia y las entrevistas del menor, con los cuales se pone de manifiesto la conducta delictual a que fue sometido y f) la sentencia impugnada se fundamentó en la supuesta influencia que tuvo la relación de los padres de la víctima en sus actitudes sexuales, sin embargo, no se demostró que esa situación haya tenido influjo alguno sobre su comportamiento ni que exista alienación parental.    
Solicita se revoque la providencia apelada y se declare la responsabilidad penal del acusado.        
6. Dentro del término de traslado otorgado a los no recurrentes, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

6.1 El representante del Ministerio Público señaló que aunque el relato del menor respecto del abuso sexual de que fue víctima por parte del procesado es coherente y está demostrado que  presentaba comportamientos sexuales impropios para su edad, lo que era indicativo de que había sido objeto de aquel delito, el juzgado de conocimiento le restó credibilidad en razón a que tales reacciones del ofendido pudieron ser generadas por la difícil relación de sus padres, de conformidad con el informe rendido por la psicóloga de la Fundación Lucerito. Sin embargo, en la valoración que hizo esa especialista también se determinó que el niño “ha sido víctima de abuso sexual por su tío materno”. Por tanto, el funcionario de primera instancia dejó de analizar de forma completa ese informe pericial. De igual manera, dijo, ninguno de los expertos en psicología hacen referencia al síntoma de alienación parental, según el cual un cónyuge manipula a su hijo en contra del otro, máxime que para la época de los hechos el menor aún convivía con su progenitora. Tampoco el hecho de que el ofendido haya incurrido en ciertas inconsistencias a la hora de describir su relación con el victimario, puede menguar el poder de convencimiento de su dicho. 
Pide se revoque la sentencia y se condene al acusado.   
6.2 La delegada de la Fiscalía también se refirió a la contundencia del relato de la víctima, a la falta de prueba sobre la alienación parental y al dictamen de la psicóloga de la Fundación Lucerito en el que se concluyó que los comportamientos sexuales de la víctima sí son indicadores del abuso. Agregó que a pesar de que algunos testigos de descargo manifestaron que nunca tuvieron conocimiento de conductas inadecuadas por parte del procesado, las reglas de la experiencia enseñan que este tipo de delitos se realizan de forma oculta.
Solicita se sancione al procesado.

C O N S I D E R A C I O N E S 
1. Al tenor de lo dispuesto en los artículos 34 numeral 1º de la ley 906 de 2004 y 168 de la Ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y la Adolescencia) le compete a este Tribunal adoptar la decisión de segunda instancia que en derecho corresponda, en atención al recurso de apelación oportunamente interpuesto y formalmente sustentado por el apoderado de la víctima. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si en este caso se alcanzó a desvirtuar la presunción de inocencia del acusado o si, como lo concluyó el juzgado de primera sede, existen dudas insuperables que impiden declarar su responsabilidad. 
3. El sistema de responsabilidad penal para adolescentes consagrado en la Ley 1098 del 2006 tiene aplicación para las personas cuya edad oscila entre catorce y dieciocho años
, que no padezcan discapacidad psíquica o mental
 y que hayan infringido el ordenamiento jurídico punitivo
, mediante un procedimiento que garantice la justicia, la verdad y la reparación del daño
, propendiendo siempre hacia el bienestar del encausado, su formación integral y la consideración de su condición especial como individuo en franco proceso de educación
; las medidas adoptadas por los jueces como sanciones a los penalmente responsables son de carácter pedagógico, específico y diferenciado respecto del sistema para adultos, conforme al artículo 140 de esa ley.

4. Está inconforme el recurrente con la valoración probatoria que hizo el funcionario de primera sede en la sentencia que se revisa. Concretamente porque la declaración suministrada por el menor víctima en el juicio oral fue precisa y guarda coherencia con la versión que rindió ante diferentes funcionarios y especialistas. Además, se encuentra corroborada por otras pruebas como el informe de la psicóloga de la Fundación Lucerito en el cual se determinó que había sido víctima de abuso sexual y no se demostró que haya sido sugestionado. 
5. Es menester entonces analizar esas pruebas y las demás que se practicaron para determinar el grado de certeza en su dicho y así establecer si la decisión de primera instancia fue atinada o no. Tales pruebas admiten el siguiente resumen: 

5.1 La Dra. Jenny Mabel Molina López indicó que trató al menor M.A.G.Y. en la Fundación Lucerito y evidenciaba afectación emocional ya que se le veía triste y temeroso; de no haber antecedentes de abuso no hubiera comparecido a esa Fundación; el ofendido fue natural en sus intervenciones, no observó que el padre haya querido influenciarlo y que el conflicto de los progenitores no es uno de los indicadores del abuso sexual.

Con su testimonio se introdujo el informe de atención integral que suscribió, en el que se evidenciaron los siguientes indicadores y señales de abuso sexual: a) fisiológicos: insomnio, vómito auto producido, pérdida del control de esfínteres y flasbacks; b) comportamentales: conductas auto lesivas o suicidas, hiperactividad y extrema dependencia; c) emocionales: miedo generalizado, hostilidad, ansiedad, fobias repetidas y variadas, temores, nerviosismo, ausentismo y ver al agresor “cuando no está”; d) sexuales: conocimiento sexual inapropiado para su edad, masturbación compulsiva, problemas de identidad sexual, conductas seductoras, gemidos, suspiros, afirmaciones eróticas, voyerismo, se oculta para ver personas en ropa interior, actúa como papá y mamá con conocidos, utiliza en exceso papel higiénico, elimina por fuera del sanitario y juega con sus heces, gestos seductores, deseos de portar “ropa sexy inadecuada para su edad” y agresiones sexuales a otros niños como desvestirlos, manosearlos e introducirle su lengua en sus bocas. 
En la interpretación de la prueba del dibujo de la familia, se señaló que los sentimientos de indefensión, desvalorización, retraimiento, desazón y desconfianza del niño, son estados emocionales que se relacionan con el presunto abuso sexual y la situación familiar. Allí también se determinó que presenta trastornos de ansiedad, del sueño y sexuales y de identidad sexual
.    
5.2 El Dr. Jorge Olmedo Cardona Londoño, psicólogo del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, señaló que el relato del menor fue coherente. Además, al ser preguntado sobre la razón por la cual a pesar de la conducta sexual y de los malos tratos que recibía del procesado, el niño M.A.G.Y. señaló que la iba bien con su tío J.A.L.A., respondió que los niños de cuatro años carecen de sentimientos de odio o venganza y por ello, pese al abuso, tales emociones no aparecen contra su victimario. 

Se anexó el informe pericial suscrito por el citado profesional, en el que se consignó: a) la versión de los hechos del ofendido, según la cual el acusado lo desvistió, le tocó sus genitales y glúteos y le advirtió que no le contara de lo sucedido a su progenitora; b) sobre la relación con el victimario dijo que “él vive en mi casa con mi mamá y con todos, la voy bien con él, la voy mal con Kike, me paga (sic) me hace portar mal, me da puños”; c) la víctima ha presentado conductas sexuales inapropiadas para su edad, las cuales sugieren que fue expuesto a maniobras libidinosas y que “el momento y el espacio se prestan puesto que el indiciado… vive en la misma casa”
.
5.3 La Defensora de Familia adscrita al ICBF de Dosquebradas dijo que el niño M.A.G.Y., en la entrevista practicada, señaló con claridad a J.A.L.A. como su victimario. Calificó el relato del ofendido como espontáneo y coherente.
Con su testimonio se introdujo la citada entrevista en la cual el ofendido identificó, con fichas anatómicas, las partes íntimas y al ser preguntado si algo había ocurrido en algunas de las suyas respondió que sí, pues cuando jugaba en el patio de su casa junto con Kike y Laura, su tío J.A.L.A. lo tomó de la mano y lo condujo hacia su alcoba, que quedaba en el segundo piso de la vivienda, allí se sentó en la cama, le bajó los pantalones y la ropa interior y le tocó el pene y los glúteos, partes que señaló en aquellas fichas, luego de ejecutar esa acción le dijo que no le contara a su mamá
. 
5.4 La trabajadora social del ICBF del municipio de Dosquebradas señaló que en su informe de visita social familiar recomendó, luego de analizar la situación parental de la víctima, valoración psicológica para establecer si los comportamientos sexuales del niño eran derivados del medio familiar
 e hizo la claridad, en el interrogatorio, que carece de competencia para determinar tal circunstancia.
5.5 La señora O.L.Y.A., madre del ofendido, expresó que su hijo presenta una doble personalidad, ya que cuando se encuentra solo a su lado es amoroso, pero cambia cuando está con su progenitor. El niño desde casi el primer año de edad tenía ya comportamientos sexuales anormales y al consultarle a una amiga que es psicóloga, le afirmó que esa conducta es común y que “no le pegara”. El padre de su hijo es una persona manipuladora, al punto que le hizo suscribir un documento en blanco para quedarse con el inmueble de la sociedad marital, el cual en este momento figura a nombre de su actual compañera permanente, y se separó de él por maltratos. La acusación es falsa ya que cuando le realizaron el examen físico a su hijo, este no evidenciaba violencia física.
5.6 R.N.G.S., padre de la víctima, indicó que su hijo empezó a tener comportamientos sexuales inapropiados con otros niños y al indagarle por su actuar, le dijo que “eso le hacía su tío J.”. Así mismo, que en la actualidad tiene la custodia del niño, en razón a que un juez de tutela ordenó que no debe convivir con el procesado.

5.7 Los testigos Julián Alberto López Arias, Alicia Arias López y Libia Arias López aseguraron que los hechos objeto del proceso no han podido suceder, ya que la víctima permanecía acompañado en la casa y J.A.L.A. nunca presentó esa clase de comportamientos, a pesar de que convive con otros niños. El primero de ellos agregó que entre los padres del ofendido existen graves conflictos ya que su progenitor es conflictivo y ha realizado estratagemas para quedarse con la custodia del niño y con una vivienda que ambos tienen en Armenia.  
5.8 El ofendido M.A.G.Y. declaró en la audiencia de juicio oral que el día de los hechos se encontraba jugando con sus primos en el patio de la casa de Dosquebradas, cuando su tío J.A.L.A. lo cogió de la mano se lo llevó hasta su alcoba, ubicada en el segundo piso de la vivienda “al fondo”, y allí se sentó en la cama, le bajó las pantalones, le tocó su pene y sus glúteos. Después de ello, le dijo que no le comentara a su mamá, pero lo hizo porque consideraba que eso “estaba mal”, sin embargo ella no le creyó. Que en el jardín Rayitos de Sol hacía los mismos tocamientos a otros niños; su padre lo sorprendió una vez y ahí fue cuando le contó lo que le había sucedido con su tío. Tales hechos fueron expuestos ante psicólogos y el ICBF. Su papá nunca le indicó qué debía expresar, solo que dijera la verdad. Aquellas circunstancias no fueron las únicas que ocurrieron ya que en otras oportunidades además intentaba accederlo carnalmente y le ponía su pene en la cara. 
5.9 El procesado renunció a su derecho de guardar silencio y manifestó que su trato con M.A.G.Y. era bueno y que siempre fue muy respetuoso con los otros niños que vivían en la casa. Que los hechos acusados no son ciertos ya que el citado menor se encuentra manipulado por su padre, quien, además, ultrajaba a su hermana O.L.Y.A. y tenía ánimos de vengativos contra ella. Agregó que conservaba una buena relación con el progenitor del niño, hasta cuando empezaron los problemas.
6. De las anteriores pruebas la Sala deduce, contrario a lo que concluyó el funcionario de primera instancia, que sí se demostró la existencia de la conducta imputada y la responsabilidad del procesado.
En efecto, el relato de la víctima sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrió el abuso sexual, es claro, coherente y espontáneo. Estas características también fueron advertidas por los psicólogos de la Fundación Lucerito y de Medicina Legal y por la Defensora de Familia adscrita al ICBF de Dosquebradas, tal como lo declararon en la audiencia de juicio oral.

Y es que al analizar las entrevistas que el menor rindió ante esos dos últimos funcionarios y al confrontarla con la declaración surtida en la diligencia de juicio oral, se concluye que siempre se mantuvo en su versión inicial relativa a que cuando estaba jugando en el patio de la casa materna con sus primos; su tío J.A.L.A. lo llevó a su habitación, en el segundo piso de la vivienda, se sentó en su cama, lo desvistió y lo sometió a los tocamientos tantas veces mencionados. En ninguna de esas declaraciones incurrió en mayores contradicciones.
En relación con el alcance del testimonio del menor víctima de abuso sexual, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho: 
“En este sentido, la Corte ha dicho que: “la declaración del menor está sujeta en su valoración a los postulados de la sana crítica y a su confrontación con los demás elementos probatorios del proceso, sin que se encuentre razón válida para no otorgar crédito a sus aportes objetivos bajo el pretexto de una supuesta inferioridad mental” (Cfr. CSJ SP 26 en. 2006, rad. 23706, reiterada en sentencia del 2 de julio de 2014, rad. 34131).
La postura anterior encuentra su justificación en que: “cuando se asume su valoración no se trata de conocer sus juicios frente a los acontecimientos, para lo cual sí sería imprescindible que contara a plenitud con las facultades cognitivas, sino de determinar cuan objetiva es la narración que realiza, tarea para la cual basta con verificar que no existan limitaciones acentuadas en su capacidad sico-perceptiva distintas a las de su mera condición, o que carece del mínimo raciocinio que le impida efectuar un relato medianamente inteligible; pero, superado ese examen, su dicho debe ser sometido al mismo rigor  que se efectúa respecto de cualquier otro testimonio y al tamiz de los principios de la sana crítica”.

Es por lo anterior, precisamente, que —al contrario de lo que concluyó el Tribunal— la confusión en que hubiera podido incurrir la menor ofendida, al tratar de identificar si la agresión por ella sufrida fue un tocamiento o una penetración con los dedos, carece de toda aptitud para derribar la confiabilidad de su relato y su univocidad con las demás pruebas allegadas en el juicio, pues su aparente falta de criterio en este aspecto no descarta una percepción ajustada, que da cuenta de la naturaleza de la agresión a la que fue sometida. 

No sobra reseñar el criterio que ha decantado la jurisprudencia de la Sala en este sentido:

“La exclusión del mérito que ofrece el testimonio del menor desatiende estudios elaborados por la sicología experimental y forense, por lo que se puede concluir que una tal postura contraviene las reglas de la sana crítica, en cuanto el juicio del funcionario debe mostrarse acorde con los postulados científicos.  Estudios recientes realizados por profesionales de esas áreas, indican que no es cierto que el menor, a pesar de sus limitaciones, no tiene la capacidad de ofrecer un relato objetivo de unos hechos y muy especialmente cuando lo hace como víctima de abusos sexuales”.

“De acuerdo con investigaciones de innegable carácter científico, se ha establecido que cuando el menor es la víctima de atropellos sexuales su dicho adquiere una especial confiabilidad (ibid., rad. 23706)”.  
Queda por decir que, en las condiciones reseñadas, ninguna vocación para mantener la decisión absolutoria reviste la declaración de descargos de J.A.D.B.… porque en aquello que no configura prueba de referencia resulta ser un elemento de juicio insular y aislado, que por parte alguna logra oponerse a lo que la generalidad del material probatorio demuestra.” Sentencia SP3989-2017 del 22 de marzo de 2017. M.P. José Luis Barceló Camacho
En este caso, la declaración del menor víctima no es aislada; por el contrario encuentra respaldo en los informes rendidos por los psicólogos, según los cuales presenta indicadores y señales de abuso sexual tales como insomnio, pérdida del control de esfínteres, ver al agresor en su ausencia, conductas auto lesivas, miedo generalizado, hostilidad, ansiedad y comportamiento sexual inapropiado para su edad.
Los testimonios de los señores O.L.Y.A., Julián Alberto López Arias, Alicia Arias López y Libia Arias López, testigos de descargo, nada sustancial aportaron al debate y no restan valor demostrativo a la declaración de la víctima, ya que no es posible demostrar, como ellos dicen, que el niño siempre estuviera acompañado. Además, el tipo de delitos como el que es objeto de esta acción, se ejecutan en la clandestinidad, sin testigos. Ese mismo argumento puede emplearse para desvirtuar aquel a que aludieron esos mismos testigos para liberarlo de responsabilidad, al decir que el procesado nunca se observó una conducta sexual inadecuada.
Aunque la declaración del implicado puede arrojar elementos de juicio pertinentes para restar la credibilidad del menor víctima, en este caso el acusado se limitó a señalar que siempre fue muy respetuoso con los niños con quienes convivía y que los hechos por los cuales fue acusado son falsos, dichos que tienen menor poder de convencimiento que los del ofendido, pues, como ya se dijo, estos últimos sí cuentan con respaldo probatorio.  
7. Según se ha dicho, el juzgado de primera instancia decidió absolver al acusado en virtud al principio de la duda en su favor con sustento en los argumentos que en otro aparte de esta providencia se plasmaron.

Sin embargo, la Sala no los comparte por las siguientes razones:

7.1 Aunque no hay duda de las profundas divergencias existentes entre los padres del ofendido, no existe prueba científica de la que pueda concluirse que esa circunstancia haya impulsado a la víctima a realizar actos sexuales impropios para su edad o a ingeniar una falsa acusación, como tampoco que su dicho estuviera influenciado por su padre, tal como lo afirman algunos testigos de descargo. Al contrario, la psicóloga de la Fundación Lucerito, como ya se dijo, señaló, a partir de una serie de indicadores, que sus conductas sexuales inapropiadas son indicativas de los actos sexuales practicados sobre él. Esa misma profesional, al ser interrogada sobre la posibilidad de alienación parental, dijo que en las declaraciones del niño no se evidenciaba influjo alguno.

La trabajadora social del ICBF del municipio de Dosquebradas recomendó analizar la posibilidad de que la situación familiar de la víctima haya podido desencadenar tales comportamientos sexuales, pero como ella misma lo dijo, es un profesional de la psicología el responsable de hacer esa clase de valoraciones, las cuales, en este caso brillan por su ausencia.

7.2 A pesar de que en el dictamen suscrito por perito de Medicina Legal efectivamente quedó consignado que el señor R.N.G.S. había escuchado de su hijo que el procesado también lo había accedido carnalmente, esta circunstancia no puede servir para desacreditar la versión del ofendido, pues se trata de una manifestación proveniente de un tercero. 
7.3 Para resolver lo relacionado con la supuesta incoherencia en    que incurrió el ofendido al expresar que tenía buenas relaciones     con su agresor, basta con indicar que según el psicólogo del    Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a quien se le interrogó por esa supuesta incongruencia, dijo que los niños de cuatro años carecen de sentimientos de odio o venganza y por     ello, pese al abuso, tales emociones no las reflejan contra su victimario. 

8. En estas condiciones ante la contundencia de las pruebas de cargo y la falta de poder de convencimiento de las de la defensa, se tiene por demostrada la responsabilidad del procesado en el delito de acto sexual con menor de catorce años, agravado de conformidad con el numeral 5º del artículo 211 del Código Penal, modificado por el 7º de la ley 1236 de 2008, porque se realizó sobre su pariente dentro del tercer grado de consanguinidad.
9. En esas condiciones, es menester determinar la sanción que ha de imponerse. 
El artículo 177 de la Ley 1098 de 2006 define las sanciones aplicables a los infractores a quienes se les haya declarado responsables de la comisión de una conducta jurídicamente reprochable, las cuales se cumplirán en programas de atención especializados del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y deberán responder a lineamientos técnicos diseñados por el ICBF, y el artículo 178 dice que tienen una finalidad protectora, educativa y restaurativa y se aplicarán con el apoyo de la familia y de especialistas.

Para definir la sanción aplicable en cada caso, la misma ley 1098 en el artículo 179, señala como criterios a tener en cuenta, la naturaleza y gravedad de los hechos, la proporcionalidad e idoneidad de la sanción, las circunstancias y necesidades del adolescente y de la sociedad, la edad del infractor, la aceptación de cargos, el incumplimiento de los compromisos adquiridos con el juez y el acatamiento de las sanciones.

Aunque el artículo 187 del Código de la Infancia y la Adolescencia, que establece el régimen general de sanciones para el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, fue modificado por el 90 de la Ley 1453 de 2011, en este caso se deberá aplicar aquel, en su versión original, porque la conducta típica se materializó en el año 2009, es decir antes de la promulgación de la ley que lo modificó.

Lo anterior de conformidad con el principio de legalidad, según el cual los infractores de la ley penal no pueden ser juzgados por delitos o castigados con penas distintas a las establecidas en las normas vigentes para la fecha en que se ejecutó la conducta penal. Ese principio se encuentra expresamente señalado en el artículo 152 de la mencionada codificación, así: “Ningún adolescente podrá ser investigado acusado, ni juzgado por acto u omisión, al momento de la comisión del delito que no esté previamente definido en la ley penal vigente, de manera expresa e inequívoca. El adolescente declarado responsable por la autoridad judicial de la comisión de un delito sólo podrá ser sancionado con la imposición de las medidas definidas en la presente ley.”
El aludido artículo 187 original establece que:
“La privación de la libertad. La privación de la libertad en centro de atención especializada se aplicará a los adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho (18) años que sean hallados responsables de la comisión de delitos cuya pena mínima establecida en el Código Penal sea o exceda de (6) años de prisión. En estos casos, la privación de libertad en centro de atención especializada tendrá una duración de uno (1) hasta cinco (5) años.

En los casos en que los adolescentes mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) años sean hallados responsables de homicidio doloso, secuestro o extorsión, en todas sus modalidades, la privación de la libertad en centro de atención especializada tendrá una duración de dos (2) hasta ocho (8) años.

Parte de la sanción impuesta podrá ser sustituida por el establecimiento de presentaciones periódicas, servicios a la comunidad, el compromiso de no volver a delinquir y guardar buen comportamiento, por el tiempo que fije el juez. El incumplimiento de estos compromisos acarreará la pérdida de estos beneficios y el cumplimiento del resto de la sanción inicialmente impuesta bajo privación de libertad.

Parágrafo. Si estando vigente la sanción de privación de la libertad el adolescente cumpliere los dieciocho (18) años, esta podrá continuar hasta que este cumpla los veintiún (21) años. En ningún caso esta sanción podrá cumplirse en sitios destinados a infractores mayores de edad.”
En este caso se cumplen a cabalidad los requisitos objetivos que prevé el artículo trascrito para imponer sanción privativa de la libertad, pues J.A.L.A. para la fecha de comisión del delito contaba con diecisiete años de edad y para el punible por el que se le encontró responsable el artículo 209 del Código Penal establece una pena mínima de nueve años, razón por la cual, en principio, resultaría procedente aplicar la restricción de la libertad en centro especializado por término mínimo de un año y máximo de cinco. 

Sin embargo, dicha sanción no puede materializarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el parágrafo de la norma citada que permite mantener vigente la medida de privación de la libertad hasta cuando el infractor alcanza los veintiún años de edad.
En el asunto bajo estudio, de acuerdo con la contraseña de la cédula de ciudadanía del procesado, que fue objeto de estipulación, su nacimiento se produjo el 9 de febrero de 1992
, lo que traduce que en la actualidad cuenta con veintiséis años de edad y por ende, no puede serle impuesta la sanción prevista por la norma que en el caso concreto resulta aplicable.

En estas condiciones, a pesar de haberse desvirtuado la presunción de inocencia y de cumplirse los presupuestos para la imposición de la medida privativa de la libertad, a esto último no se procederá debido a la expresa prohibición que existía para el momento en que se cometieron los hechos, respecto del tope máximo de edad hasta la cual se podía imponer.   
En asunto similar al que ahora ocupa la atención de este tribunal, dijo la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia:
“… el legislador, en el inciso cuarto de la norma en comento,    asignó un límite en la edad del sentenciado, a partir del cual no   sería posible la ejecución de la pena impuesta por el juez, por     más que aquella, eventualmente, no alcanzara a purgarse en su totalidad.

En efecto, en el régimen de responsabilidad penal para adolescentes se optó por prohibir la aplicación de cualquier sanción más allá de los 21 años de edad, esto, teniendo en cuenta que la comunidad internacional patrocinaba la idea de no permitir la privación de la libertad en una edad superior.
…

Al suprimir, por vía de reforma legal, el límite de los 21 años, se permitió, entonces, que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011, pueda serle exigible al joven infractor la ejecución de la pena impuesta hasta su agotamiento, independientemente de la edad que tenga para el momento en que sea condenado y cobre ejecutoria la sentencia respectiva.

…
No obstante, es claro que la disposición en comento, no puede ser aplicada de manera retroactiva respecto de los menores que hubieren ejecutado los injustos antes de que fuera promulgada dicha ley, porque ello contraería la vulneración del derecho al debido proceso en su componente de legalidad.
…

Sobre el particular, de entrada hay que admitir que el juzgador respetó parcialmente el principio de legalidad, en tanto atinó al señalar, en sus consideraciones, que por virtud del inciso 2º del artículo 187 original de la Ley 1098 de 2006, al procesado le habría sido aplicable la pena de privación de la libertad en centro de atención especializada, dada la comisión de unos de los injustos descritos en dicho precepto: homicidio, en un monto que podía ir entre 2 y 8 años, y al estimar que, no era posible la imposición de dicha sanción, habida cuenta que para la fecha de la providencia de primer grado -20 de abril de 2015-, el joven G.A.R.C. ya había superado los 21 años de edad y el inciso 4º ejusdem consagraba que «estando vigente la sanción de privación de la libertad el adolescente cumpliere los dieciocho (18) años, esta podrá continuar hasta que este cumpla los veintiún (21) años».

…

De igual modo, distinto a lo considerado por la juez de primer nivel, ninguna injerencia para los fines de la discusión, tiene el inciso 2º del parágrafo del artículo 187 que consagra una atención diferencial en los centros de atención especializada entre los menores de 18 años y los mayores de esa edad que tuvieren que seguir purgando la pena como método para evitar que los que alcancen la adultez interfieran en el desarrollo personal de los que aún no llegan a la misma, pues, lo real, es que, se itera, para la época de los hechos, no era viable la ejecución de la sanción luego de que el infractor cumpliera los 21 años.

Ahora, como lo destacaron los juzgadores, es cierto que la aludida prohibición sólo operaba respecto de la sanción privativa de la libertad, no así en relación con las demás penas previstas en el canon 177 del mentado estatuto, pero, a partir de ello, no podían inferir, jamás, en lo que no sería más que una falacia, que, ante la imposibilidad de ejecutar la sanción aflictiva de la libertad, fuera viable imponer cualquiera de aquellas, que no contemplaban dicha restricción, máxime cuando para demostrar dicha tesis la falladora trae el argumento según el cual, ello es así porque la acción penal no ha prescrito, fenómeno jurídico éste que, en absoluto, tiene ascendencia en la adjudicación analógica –no legal- de una sanción diversa a la contemplada para el delito de homicidio del que es autor un adolecente que para la fecha de los hechos tenía entre 14 y 18 años de edad y al momento de la ejecución de la pena de privación de la libertad ha superado los 21 años.” M.P. Eyder Patiño Cabrera, sentencia SP3122-2016 del 9 de marzo de 2016, radicado No. 46.614.
7. En conclusión, se revocará la sentencia impugnada y se declarará la responsabilidad del procesado en la conducta típica por la cual fue acusado, aunque no se podrá imponer como sanción la privación de la libertad, correctivo determinado para ese delito, al haber superado el infractor la edad máxima establecida en la norma vigente para la fecha de los hechos, como límite para esa sanción.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 1 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 23 de octubre de 2017, en el proceso que por el delito de actos sexuales con menor de catorce años, se adelantó contra el adolescente.

SEGUNDO: DECLARAR penalmente responsable a J.A.L.A. de la conducta de acto sexual con menor de catorce años con circunstancia de agravación.
TERCERO: NO IMPONER al citado joven la sanción de privación de la libertad en centro de atención especializada.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.
Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Se utilizarán las iniciales de las personas involucradas en este asunto, para ocultar la identidad y proteger a la víctima y al infractor, ambos menores de edad 
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� Artículo 139 del Código de la Infancia y la Adolescencia.


� Inciso segundo del artículo 142, ibídem. 


� Artículo 139, ibídem. 


� Artículo 140, ibídem. 


� Sarmiento Santander, Gloria Lucía. Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Fiscalía General de la Nación, Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalísticas y Ciencias Forenses. Página 99.





� Folios 92 a 98 cuaderno No. 1 
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� Folios 116 a 120 cuaderno No. 1


� Folio 75





PAGE  
20

