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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, nueve (09) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 131
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 14 de 2018, 9:09 a.m.

	Imputado: 
	Henry Chiquito Guapacha

	Cédula de ciudadanía:
	4´538.817 de Quinchía (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor E.Y.L.H. -6 años de edad-

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena emitida en enero 27 de 2016. 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.-  La señora MARÍA ALRARI LARGO GUAPACHA presentó denuncia en la que dio a conocer que en agosto 09 de 2011 en horas de la noche, en la vereda El Cairo del municipio de Quinchía (Rda.), su sobrino E.Y.L.H., de 6 años de edad, fue abusado sexualmente por el señor HENRY CHIQUITO GUAPACHA.
1.2.-  En audiencias preliminares llevadas a cabo (abril 29 de 2015) por el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Quinchía (Rda.): (i) se legalizó la captura de HENRY CHIQUITO GUAPACHA; (ii) se le formuló imputación por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años -art. 208 C.P.-, cargo que no aceptó; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento de reclusión.
1.3.- El ente fiscal presentó escrito de acusación (junio 24 de 2015) ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), despacho que procedió a realizar las audiencias de formulación de acusación (julio 24 de 2015), preparatoria (septiembre 08 de 2015), juicio oral (octubre 15 y 20 de 2015), y lectura de sentencia (enero 27 de 2016) mediante la cual: (i) se condenó al procesado en congruencia con el cargo atribuido; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad de 144 meses de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.4.- Frente a la citada determinación la defensa interpuso recurso de apelación que sustentó en forma escrita dentro de los 5 días siguientes, el cual fue concedido en el efecto suspensivo y enviada la actuación a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 

El juez a quo concluyó sin mayores argumentos que se presentó un acceso carnal abusivo, pese a que en la valoración médico legal que se le realizó al menor se determinó que no existen huellas externas de lesión reciente en el área genital, desgarros, hematomas, fisuras, ni signos clínicos de contaminación venérea, entonces ¿cómo puede decirse que hubo penetración?
De acuerdo con lo expuesto por los testigos y por el menor E.Y.L.H., éste último estuvo en la habitación del judicializado tan solo dos o tres minutos, y en ese lapso de tiempo era imposible que se hubiese dado tal situación. 

Si bien el niño fue encontrado sin ropa, su representado estaba totalmente vestido, entonces podrían haberse dado unos actos sexuales abusivos, pero al no imputarse ese cargo, en virtud del principio de congruencia no es posible variar la acusación.
2.2.- Fiscalía -no recurrente- 

Solicita se confirme la determinación de condena adoptada en contra del procesado, toda vez que el funcionario de primer nivel hizo un juicioso análisis de lo acontecido en la audiencia de juzgamiento.
El Dr. JUAN CARLOS GÓMEZ TONUZCO, médico legista que realizó la valoración sexológica, indicó que el hecho de que no se encontraran signos de una manipulación sexual antigua o reciente, de ninguna manera desvirtúa la versión de los hechos dada por el menor, teniendo en consideración el tiempo transcurrido entre la ocurrencia del hecho -agosto 09 de 2011- y el momento de la valoración -agosto 19 de 2011-, esto es, diez días después, puesto que el tejido muscular podía haberse reparado, especialmente porque se trata de esfínteres que son de fácil dilatación, y por esa razón no se encontraron desgarros ni lesiones.
No puede afirmarse que el hecho haya ocurrido en un lapso de dos o tres minutos, porque cuando el menor se encontraba jugando los moradores del inmueble unos estaban durmiendo y otros trabajando fuera de la finca, entonces no puede tenerse claridad en cuanto al espacio de tiempo en el que se desarrolló el episodio. 
El menor indicó en su declaración que ingresó a la habitación del señor HENRY -a quien conoce porque trabajó en la finca de la mamá de su padrastro-, y éste le realizó actos sexuales, tales como: desnudarlo e introducirle su pene por las nalgas. Así mismo, que fue interrumpido por su padrastro que entró al cuarto a buscarlo, momento en el que él se encontraba sin ropa tendido sobre la cama, y el señor HENRY de pie a poca distancia. Precisó que cuando éste se vio sorprendido se alejó, se cerró el pantalón y se subió la cremallera, pero mintió y dijo que buscaba un cepillo.

Ese relato del afectado fue consistente en la entrevista, en la valoración psicológica y en su declaración en la vista pública, y en últimas es a la víctima a quien le asiste el derecho a la verdad, justicia y reparación, y quien puede trasmitir la realidad de la situación, porque los delitos en los que se atenta contra la libertad, integridad y formación sexuales se cometen en la clandestinidad, con ausencia de testigos.
En lo atinente a la congruencia, que según argumenta el defensor se vería afectada por variarse el cargo de acceso carnal abusivo, punible por el que fue acusado el procesado, al de actos sexuales abusivos, delito en el que probablemente pudo incurrir, se tiene que ambos ilícitos se encuentran dentro del título IV capítulo II del Código Penal, y al respecto se ha establecido jurisprudencialmente
 que por esa razón no se afectaría dicho principio.

El señor juez de instancia hizo un estudio integral del haber probatorio aportado tanto por la Fiscalía como por la defensa, de conformidad con el cual determinó la ocurrencia de la conducta delictiva y la responsabilidad del acusado, sin que se presente ninguna duda a ese respecto.
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 las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena emitida contra el acusado HENRY CHIQUITO GUAPACHA se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia absolutoria.

3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura la existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Los hechos que dieron origen a la presente actuación fueron dados a conocer mediante denuncia formulada en agosto 11 de 2011 por la señora MARÍA ALRARI LARGO GUAPACHA, tía del menor E.Y.L.H., quien para esa época contaba con 6 años de edad, en la cual indicó que en agosto 09 de la misma anualidad el señor HENRY CHIQUITO GUAPACHA abusó sexualmente de su sobrino, cuando éste se encontraba en una finca de la vereda El Cairo del municipio de Quinchía (Rda.).
El Tribunal debe realizar el análisis conjunto de los medios probatorios y contrastarlos con los argumentos defensivos tendientes a que se absuelva al procesado, a efectos de determinar si la decisión de carácter condenatorio proferida por la primera instancia es el resultado de una correcta apreciación de las pruebas practicadas en la vista pública, o, por el contrario, la valoración fue inadecuada como lo sostiene el recurrente y hay lugar a su revocatoria.
Previamente considera oportuno la Sala hacer precisión respecto a algunas circunstancias que se encuentran probadas dentro de la actuación tanto con los testimonios de la Fiscalía como con los de la defensa, en aras de delimitar el contexto en el que acaeció el acontecimiento que es materia del presente pronunciamiento.

- El hecho tuvo lugar en horas de la noche, en la finca donde viven los padres y hermanos del señor MILTON CÉSAR VALENCIA TREJOS –padrastro del menor que se dice afectado-, ubicada en la vereda “El Cairo” del municipio de Quinchía (Rda.).

- En esa fecha se encontraban en el inmueble BARLAHAM DE JESÚS y ARIEL DE JESÚS VALENCIA TREJOS, quienes residían allí, HENRY CHIQUITO GUAPACHA, trabajador ocasional, MILTON CÉSAR VALENCIA TREJOS y su esposa MARÍA LUZ MILA HENAO GUEVARA, que habían ido para realizar algunas labores en la finca, y pernoctarían allí junto con el hijo de ésta última, menor E.Y.L.H.G. 
- MARÍA LUZ MILA y MILTON CÉSAR salieron de esa residencia con el propósito de comprar algunas cosas que requerían, y allí quedaron BARLAHAM DE JESÚS, ARIEL DE JESÚS, HENRY CHIQUITO GUAPACHA,  y el menor E.Y.L.H.G. 

- ARIEL DE JESÚS se encontraba fuera de la casa trabajando, BARLAHAM, HENRY CHIQUITO GUAPACHA y el menor E.Y.L.H.G. estaban dentro del inmueble. 
- En el momento de presentarse el hecho que motivó la investigación penal, BARLAHAM se encontraba descansando en la sala, y HENRY CHIQUITO GUAPACHA junto con el menor E.Y.L.H.G. en una habitación ubicada al fondo de la casa, la cual no contaba con energía eléctrica, en la que posteriormente ingresó MILTON CÉSAR, linterna en mano, una vez regresó de realizar la citada diligencia.
Aclarado lo anterior, la primera declaración que será objeto de análisis es la del menor E.Y.L.H. quien narró en forma clara y detallada la manera como CHIQUITO GUAPACHA lo accedió carnalmente. Precisó que esa noche él se encontraba jugando con una rueda de hierro, la cual se le cayó, y entonces fue a buscarla al cuarto del señor HENRY, que estaba oscuro. Refirió que éste le dijo que no había visto el objeto, pero en ese momento le pidió que le “chupara el pene” como si fuera un bombón -a lo cual él se negó, pero finalmente lo hizo-; luego, le quitó la ropa, lo acostó boca abajo, y lo penetró por el ano con su órgano sexual. 

Fue enfático en decir que cuando CHIQUITO GUAPACHA escuchó que MILTON iba hacia la habitación se quitó de encima de él, se paró y se fue para la ventana. Entonces MILTON llegó y él se encontraba desnudo en el borde de la cama, y HENRY le dijo que estaba buscando el cepillo, pero era mentira porque realmente se estaba abotonando el pantalón y subiéndose la cremallera. 

Esas afirmaciones de la víctima se advierten espontáneas, contundentes y merecen plena credibilidad, tal cual lo concluyó el juez de instancia, pues no se advirtió en sus manifestaciones intención alguna de perjudicar al acusado, ni tampoco existía razón para que quisiera inculparlo falsamente ya que ni él ni su familia tenían ninguna animadversión hacia él. 
La narración del menor ha permanecido incólume en lo esencial a lo largo de la actuación, desde la entrevista inicial hasta su declaración en el juicio oral, y es también coincidente con lo que manifestó ante los profesionales que lo valoraron, y eso fue precisamente lo argumentado por el funcionario de primer nivel como soporte para una mayor confiabilidad en su relato.

El Dr. JAIRO ROBLEDO VÉLEZ, perito en psicología del Instituto de Medicina Legal, luego de hacer una evaluación conjunta de los documentos que le fueron remitidos por la Fiscalía así como de lo manifestado por el menor en la anamnesis, determinó que las versiones del niño son lógicas y coherentes, y precisó que las diferentes narraciones que ha efectuado respecto a los hechos no tienen cambios sustanciales. Señaló que el niño hace referencia a un episodio muy concreto, y no se ve distorsión con respecto a lo que dice, es decir, el relato se mantiene y lo logra conservar hasta al momento de la valoración.

Por su parte el Dr. JOSÉ IGNACIO ARENAS, psicólogo del Hospital de Nazareth de Quinchía (Rda.), que también valoró al infante, determinó que su discurso es hilado y coherente, y no hay variaciones significativas en cuanto a contenido, ya que en la entrevista que se le realizó para efecto de cumplir con la labor encomendada, se le preguntó de varias maneras al respeto y siempre respondió en forma similar, y el relato continuó siendo muy parecido.

Esas dos pruebas de carácter científico, que se ajustan a lo establecido en el artículo 420 C.P.P. en cuanto a que los peritos son idóneos, fueron claros en sus exposiciones durante el interrogatorio y dieron cuenta de los métodos e instrumentos utilizados en los que apoyaron sus dictámenes, sin lugar a dudas, tal como lo indicó el fallador de instancia, constituyen un soporte adicional para que en este evento se le dé total credibilidad a lo narrado por el menor que figura como víctima, ya que ambos profesionales luego de realizar los estudios y análisis correspondientes, no solo de la versión dada a ellos en sus entrevistas por el niño, sino también de las que ya reposaban en el encuadernamiento, determinaron que el relato del menor es lógico y coherente.
De igual forma, si bien no hubo testigos que presenciaran las maniobras de carácter sexual que según la víctima llevó a cabo el acusado y lo indujo a realizar, se tiene que parte fundamental del testimonio del menor es corroborado por el señor MILTON CÉSAR VALENCIA TREJOS, quien contó que ese día había salido con su esposa a comprar una cosas, y cuando llegó buscó al menor E.Y.L.H, hijo de su compañera sentimental, y lo encontró en el cuarto de HERNY, el cual no tenía energía, por lo que tuvo que alumbrar con la linterna que siempre carga, y observó que el niño estaba desnudo, y en ese momento se mostró nervioso y se puso a llorar.
Respecto de CHIQUITO GUAPACHA dijo que cuando él entró a la habitación estaba sacando un cepillo de un bolso, a una distancia de aproximadamente 50 centímetros de la cama. De igual forma señaló que cuándo lo indagó sobre lo que sucedía, le manifestó que el niño había entrado y se había quitado la ropa. 

Por supuesto entonces, la narración del señor MILTON refuerza lo manifestado por el menor, como ya se dijo, y permite soportar aún más la responsabilidad del acusado, ya que resulta ser bastante comprometedor el que fuera encontrado en una habitación que según sostuvieron todos los testigos, incluidos los de la defensa, estaba ubicada en la última parte de la casa y no contaba con energía, es decir, estaba totalmente oscura. Adicionalmente, HENRY tenía conocimiento que los padres del menor no se encontraban en la casa porque habían ido a comprar unos insumos, por lo que en esas circunstancias es clara la oportunidad que tuvo para llevar a cabo el injusto.
En cuanto a que se encontrara sacando un cepillo, tal como lo dio a entender el menor E.Y.L.H., en palabras propias de su edad, se trató de la manera en que el hoy acusado intentó disimular la acción que realmente estaba llevando a cabo.
Aunado a lo anterior, la explicación que éste le dio a MILTON sobre la desnudez del niño no está acorde con las reglas de la experiencia, ya que carece de toda lógica que un infante de escasos 6 años edad decida entrar al cuarto de un adulto, se desnude y se acueste en la cama. Por el contrario, si resulta ajustado a la realidad, que sea el adulto el que se aproveche de esa situación para abusar del menor, como en efecto lo demuestran las pruebas aportadas válidamente al juicio.
El defensor no controvierte que el menor haya sido encontrado desnudo en la misma habitación con su defendido, pero resalta que éste se encontraba vestido y asegura que debido a que el niño solo estuvo en el cuarto por espacio de dos o tres minutos, como se extrae de las declaraciones vertidas en audiencia, era imposible que se presentara el acceso. Aunado a que en la valoración sexológica no se encontraron huellas externas de lesión recientes en el área genital, desgarros, hematomas, fisuras, ni signos clínicos de contaminación venérea, por lo que no puede determinarse que hubo penetración. Agrega, que probablemente su representado pudo incurrir en actos sexuales, pero al no habérsele imputado no habría lugar a emitir condena por ese ilícito en virtud del principio de congruencia.

Frente a los citados argumentos defensivos, debe decir el Tribunal que ninguno de ellos tiene vocación de prosperidad, como pasará a explicarse:
El menor E.Y.L.H. nunca habló del tiempo que estuvo en la habitación, y si bien es cierto que según varios de los declarantes en juicio, esto es, MILTON CÉSAR VALENCIA TREJOS y sus hermanos BARLAHAM DE JESÚS y ARIEL DE JESÚS, el menor ingresó al cuarto del señor HERNÁN por escasos dos o tres minutos, ninguno de ellos puede dar fe de esa situación, puesto que el señor MILTON ni siquiera estaba en la casa cuando el niño entró a la habitación, mientras que sus consanguíneos se encontraban en otras labores, así: BARLAHAM descansando en la sala, desde donde no podía ver hacia el cuarto de HERNÁN ubicado al final del corredor -como finalmente lo reconoció en su testimonio-, y ARIEL fuera del inmueble trabajando, y admitió no haberse percatado que el menor entrara allí porque creía que estaba dormido en otra habitación; luego entonces, no resulta creíble que supieran cuánto tiempo transcurrió aproximadamente. En todo caso, las declaraciones de estos dos últimos testigos no resultan ser confiables porque fue evidente su marcado interés por favorecer al acusado, al punto de aseverar cosas que no pudieron observar, como el hecho de que CHIQUITO GUAPACHA no se enteró del ingreso del infante al dormitorio.
Ahora, en lo que tiene que ver con la falta de hallazgos al momento del examen realizado por el médico legista, ello no permitiría desvirtuar que se presentó el acceso carnal indicado por la víctima, ya que en virtud de la libertad probatoria que rige nuestro sistema, ese hecho se tiene plenamente acreditado con la declaración del menor afectado, la cual es contundente y digna de credibilidad como se refirió en precedencia. 

No obstante, resulta de gran relevancia lo indicado por el DR JUAN CARLOS GÓMEZ TONUZCO, perito que realizó el examen sexológico, como bien lo analizó el fallador de primer nivel y lo puso de presente la señora fiscal en su intervención, puesto que dicho profesional indicó que por tratarse de un niño de esa edad, su esfínter y su parte anal son dilatables, y sus tejidos son de fácil cicatrización y recuperación; por tanto, de haberse presentado un acceso, debido al paso del tiempo es normal que no se encontrara evidencia ni lesiones agudas por la rápida reparación biológica. En esas condiciones, se tiene que si bien ese dictamen no corrobora el acceso carnal tampoco lo descarta, y por el contrario, las afirmaciones del galeno admiten que se tenga como posible lo narrado por el menor de acuerdo con la hipótesis que desde el punto de vista médico se podrían manejar al respecto.
Sea como fuere, y no obstante que podría llegar a discutirse el acceso carnal por vía anal al menor, de lo probado se tiene que al menos este sí fue víctima de felación, lo que a la postre conllevó a una penetración por vía oral.
Siendo así, al margen de que tampoco le asiste razón en sus planteamientos en torno al principio de congruencia, ya que en este evento se cumplirían los presupuestos jurisprudenciales establecidos para condenar por un delito diferente al que fue objeto de acusación
, se tiene que los medios de conocimiento permiten acreditar tanto la ocurrencia de la conducta punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 años por la que se procede, como la responsabilidad del procesado. 
En consonancia con lo analizado hay lugar a sostener que el fallo confutado se encuentra ajustado a derecho y existen razones suficientes para avalar la determinación adoptada 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, que de interponerse habrá de 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
� CSJ SP, 16 mar. 2011 rad. 32685, y CSJ SP 05 sep. 2012, rad. 39799.


�CSJ SP. 12 mar. 2014, rad. 36108. “en su doble connotación fáctica y jurídica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputación jurídica formulada por la Fiscalía, en la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un delito del mismo género y el cambio de calificación se oriente hacia una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando además se respete el núcleo fáctico de la acusación, así por ejemplo en CSJ SP, 27 Jul. 2007, Rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, Rad. 35179 de 2011 y CSJ SP, 24  Jul. 2012, Rad. 32879”
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