ACTOS SEXUALES MENOR 14 AÑOS

RADICACIÓN: 66088600006220130052201

PROCESADO: JJMV
CONFIRMA  

S.N°047

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ACTOS SEXUALES ABUSIVOS / OPORTUNIDAD PARA APELAR / POSIBILIDAD DE HACERLO DESPUÉS DE LA AUDIENCIA DE LECTURA DEL FALLO, SI LA PARTE JUSTIFICA SU INASISTENCIA A LA MISMA / VALORACIÓN PROBATORIA / ABSOLUCIÓN.
Aunque el señor defensor señala que el recurso no se interpuso en debida forma, como quiera que se hizo por medio de un escrito y no de manera oral en la audiencia de lectura de sentencia, debe decirse que sí se dará trámite al mismo…
Es verdad que el artículo 179 C.P.P. modificado por el art. 91 de la ley 1395/10 dispone que el recurso de apelación contra una sentencia se interpondrá en la audiencia de lectura del fallo, pero la Sala de Casación Penal en providencia de enero 18 de 2017, radicado No. 47474, aclaró el rigor de ese entendimiento literal de la siguiente manera: (…)
“La interpretación hermenéutica de ambas disposiciones [artículos 169 y 179 del C.P.P.] conduce a que, como quiera que por regla general las providencias se notifican en estrados, si alguna parte o interviniente no comparece a la audiencia de lectura de decisión, a pesar de haberse hecho la citación en debida forma, se entenderá surtida la notificación en la misma audiencia, momento procesal en que resulta oportuna la interposición del recurso de apelación, por lo que cualquier manifestación por fuera de la audiencia devendría extemporánea.

“Excepción a lo anterior es cuando la parte o interviniente que no comparezca a la audiencia justifique su inasistencia por caso fortuito o fuerza mayor, caso en el cual la decisión se entenderá notificada en el momento de aceptarse la excusa, momento propicio para la interposición de la alzada”. (…)
Del análisis conjunto de la prueba testimonial arrimada al juicio, como corresponde, se hace evidente que la mayoría de ellos ningún conocimiento directo tuvieron acerca de la comisión de la conducta potencialmente al margen de la ley, pese a que ocurrió en vía pública y a plena luz del día, y esa situación obliga a que el juez realice un análisis con mayor detenimiento y cuidado acerca de lo dicho por la menor. (…)
… luego de una valoración ponderada y concatenada de lo sucedido, es posible asegurar que desde el mismo momento en que acaecieron estos episodios no hubo uniformidad y coherencia en el relato de la niña afectada.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (2) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 774
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 03 de 2019. 9:30 a.m.

	Imputado: 
	JJMV 

	Cédula de ciudadanía:
	9.760.481 expedida en Belén de Umbría (Rda.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de 14 años

	Víctima:
	A.M.V.Z. -10 años de edad para la época de los hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la representante de la víctima contra la sentencia absolutoria de agosto 29 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.- Los hechos a los cuales se contrae la presente actuación quedaron consignados en el fallo de primera instancia de la siguiente manera:
“[…] el 04 de noviembre de 2013 siendo aproximadamente las 09:25 horas, cuando se encontraban los agentes de la Policía Nacional adscritos al cuadrante número 1 fueron solicitados por radio para que se desplazaran a la calle 4 con carrera 5 para atender un caso de un presunto abuso sexual; al llegar al sitio encontraron una aglomeración de personas que tenían bajo su recaudo a JJMV, quien al parecer había realizado tocamientos en los senos a una niña nacida en septiembre 06 de 2004, menor de escasos 10 años de edad, que la cogió del brazo y trató de llevársela; se dice que en el momento de la captura se ocasionaron lesiones al acusado, siendo necesario prestarle atención médica”.
1.2.- Corolario de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, en noviembre 05 de 2013 se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal con funciones de control de garantías de Belén de Umbría (Rda.), por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en la conducta punible de actos sexuales con menor de 14 años -artículo 209 del C.P-, y el indiciado GUARDÓ SILENCIO; y (iii) se decretó medida de aseguramiento consistente en detención preventiva intramural.

1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral a los cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (diciembre 19 de 2014) por medio del cual formuló idénticos cargos, el conocimiento del asunto le correspondió al Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (febrero 07 de 2014), preparatoria (marzo 05 de 2014) y juicio oral (mayo 22 de 2014 –en esta fecha el Juez a quo declaró la nulidad desde la audiencia preparatoria por falta de defensa técnica; empero, esta Corporación luego de resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía revocó la decisión y ordenó continuar con la audiencia de juicio oral-, abril 27, mayo 21, y noviembre 30 de 2015), al cabo del cual se anunció un fallo de carácter absolutorio, del que posteriormente se dio lectura (agosto 29 de 2016).
Para llegar a esa determinación, la funcionaria de instancia estableció que la prueba no es suficiente para concluir que los actos ilícitos ocurrieron, y si bien las declaraciones de los niños merecen especial atención, igualmente se deben examinar con las demás pruebas encontradas en el proceso, no solo para determinar la credibilidad de la misma, sino para sustentar un criterio sano alejado de toda prevención, pero en este asunto no fue posible esa corroboración. 
1.4.- La representante de la víctima no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Representante de la víctima -recurrente-
En este caso, la sentenciadora consideró que la única declaración que sustenta la acusación es la de la menor, pero olvidó que por tratarse de un delito de carácter sexual siempre ocurre en la clandestinidad, por cuanto el agresor no comete la conducta a la vista de las demás personas, sino que aprovecha la soledad para satisfacer su libido y vulnerar los derechos de las víctimas. Por ello, la única persona que puede ser testigo directo de lo sucedido es la menor, ya que los demás declarantes pueden dar fe de lo sucedido con posterioridad a los hechos. Así las cosas, el testimonio de la víctima debe ser valorado con más detenimiento, al igual que el de los demás testimonios presentados en la audiencia de juicio oral, como el de su progenitora y el de su hermano. 
La H. Corte Suprema de Justicia en sentencia 24468 de marzo 30 de 2006 resaltó la importancia de que el juez valore los demás testimonios, aunque no hayan presenciado el delito, toda vez que pueden brindar información importante para el esclarecimiento de cada episodio. En el presente caso hay testigos que dan información de lo que realmente acaeció.
Las palabras pronunciadas por el acusado hacia la víctima: “mamacita como está de buena” demuestra que el tocamiento tenía como fin satisfacer los deseos lascivos del señor JJMV y esa situación vulneró los derechos de la menor.

El no contar con valoración psiquiátrica legal no es óbice para determinar si la menor manifestó hechos falaces o reales, por cuanto en la cotidianidad de los estrados judiciales también se puede valorar la veracidad y coherencia del relato.

Solicita se valore con mayor detenimiento la declaración de la menor víctima y de acuerdo con ello se profiera una sentencia de carácter condenatorio en contra del señor JJMV al haber cometido un acto sexual en contra de la menor A.M.V.Z.

2.2.- Defensor -no recurrente-

Propuso la improcedencia del recurso de apelación interpuesto por la representante de la víctima, toda vez que el mismo no se hizo en la audiencia de lectura de sentencia como lo ordena el artículo 179 C.P.P. modificado por el art. 91 d la ley 1395/10, el cual dispone que: “el recurso se interpondrá en la audiencia de lectura de fallo […]”
La apoderada de la víctima no asistió a la lectura de fallo, y a través de un escrito que envió al juzgado antes de la referida audiencia pretendió suplir su ausencia, con la manifestación además de que era su interés interponer el recurso de apelación.

La ley no permite que se interponga el recurso de apelación de manera escrita, y ante la situación que aquí se presentó debe entenderse que el mismo no se interpuso en tiempo hábil.

Por lo anterior, es del criterio que se debe rechazar de plano el recurso de apelación. Pero en caso de no acogerse dicho planteamiento, se confirme la sentencia por cuanto la misma contiene un análisis detallado del acontecer procesal y probatorio. No existe prueba alguna que comprometa la responsabilidad de su prohijado.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia
La tiene la magistratura por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.
3.1.- Tema Preliminar 

Aunque el señor defensor señala que el recurso no se interpuso en debida forma, como quiera que se hizo por medio de un escrito y no de manera oral en la audiencia de lectura de sentencia, debe decirse que sí se dará trámite al mismo, por las siguientes razones:
Es verdad que el artículo 179 C.P.P. modificado por el art. 91 de la ley 1395/10 dispone que el recurso de apelación contra una sentencia se interpondrá en la audiencia de lectura del fallo, pero la Sala de Casación Penal en providencia de enero 18 de 2017, radicado No. 47474, aclaró el rigor de ese entendimiento literal de la siguiente manera:

“Finalmente, el trámite del proyecto de ley culminó con el proferimiento de la Ley 1395 de 2010, que en su artículo 91 modificó el 179 de la Ley 906 de 2004, norma hoy por hoy vigente, así:

El recurso se interpondrá en la audiencia de lectura de fallo, se sustentará oralmente y correrá traslado a los no recurrentes dentro de la misma o por escrito en los cinco (5) días siguientes, precluido este término se correrá traslado común a los no recurrentes por el término de cinco (5) días. (Subrayas fuera de texto)
Por lo anterior, la interpretación exegética y teleológica de la norma analizada, obliga concluir que el recurso de apelación en contra de una sentencia debe interponerse en la audiencia de lectura de decisión; y, la sustentación del mismo podrá presentarse de manera oral, en la misma audiencia, o por escrito, dentro de los cinco días siguientes a su culminación.

Ahora bien, el artículo 169 del C. P. P. reza:

Por regla general las providencias se notificarán a las partes en estrados.

En caso de no comparecer a la audiencia a pesar de haberse hecho la citación oportunamente, se entenderá surtida la notificación salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso fortuito. En este evento la notificación se entenderá realizada al momento de aceptarse la justificación.

De manera excepcional procederá la notificación mediante comunicación escrita dirigida por telegrama, correo certificado, facsímil, correo electrónico o cualquier otro medio idóneo que haya sido indicado por las partes.

Si el imputado o acusado se encontrare privado de la libertad, las providencias notificadas en audiencia le serán comunicadas en el establecimiento de reclusión, de lo cual se dejará la respectiva constancia.

Las decisiones adoptadas con posterioridad al vencimiento del término legal deberán ser notificadas personalmente a las partes que tuvieren vocación de impugnación. (Subrayas fuera de texto)

La interpretación hermenéutica de ambas disposiciones conduce a que, como quiera que por regla general las providencias se notifican en estrados, si alguna parte o interviniente no comparece a la audiencia de lectura de decisión, a pesar de haberse hecho la citación en debida forma, se entenderá surtida la notificación en la misma audiencia, momento procesal en que resulta oportuna la interposición del recurso de apelación, por lo que cualquier manifestación por fuera de la audiencia devendría extemporánea.

Excepción a lo anterior es cuando la parte o interviniente que no comparezca a la audiencia justifique su inasistencia por caso fortuito o fuerza mayor, caso en el cual la decisión se entenderá notificada en el momento de aceptarse la excusa, momento propicio para la interposición de la alzada”. 

En ese orden de ideas, y de acuerdo con lo anteriormente descrito, el recurso se encuentra legalmente interpuesto, como quiera que la representante de la víctima justificó su inasistencia a la audiencia de lectura de sentencia, y en atención a que ya conocía el sentido del fallo manifestó su deseo de apelar la decisión, el cual sustentó en debida forma dentro del término de ley. Así las cosas, aunque en principio podría pensarse en la existencia del fenómeno procesal conocido como extemporaneidad por anticipación, la realidad enseña que el proceder de la apoderada de víctimas se encuentra debidamente justificado y por lo mismo no se accederá a la solicitud del defensor de no dar trámite al recurso interpuesto. Pasará por tanto la Sala a abordar el fondo del presente asunto.
3.2.- Problema jurídico planteado

Al Tribunal le corresponde establecer el grado de acierto que contiene el fallo opugnado, a efectos de determinar si la decisión absolutoria proferida a favor del aquí implicado está 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 al proferimiento de una sentencia de condena.

3.3.- Solución a la controversia

Lo primero a decir, es que no se observa la existencia de vicio sustancial que afecte 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; además, se avizora de entrada que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción. 

A la Sala le corresponde examinar la sentencia absolutoria proferida por la juzgadora a quo a favor del señor JJMV, a efectos de establecer si esa exoneración de responsabilidad se encuentra ajustada a derecho y si en realidad no se demostró en grado de certeza la materialidad de la conducta que le fue endilgada y la responsabilidad que le asiste en la misma. Con ese propósito habrá de analizarse con detenimiento y como corresponde, no solo la declaración de la menor que tiene la condición de víctima, sino también y en su conjunto los demás elementos materiales probatorios que forman parte de las presentes diligencias.
La actuación tuvo su origen en los hechos acaecidos en noviembre 04 de 2013 aproximadamente a las 09:25 horas, en los cuales se dice que la menor A.M.V.Z. -de 10 años de edad para la época de los hechos- fue agredida sexualmente por el judicializado JJMV, quien le tocó sus senos y le insinuó actos obscenos.
La principal prueba de cargo es sin lugar a dudas la declaración de la menor que se dice afectada, la cual constituye además el punto central de discordia, toda vez que la funcionaria de instancia consideró que sus relatos no eran claros y coherentes, apreciación que por supuesto comparte plenamente la defensa. Por el contrario, la representante de la víctima asegura que las manifestaciones de la menor fueron contundentes, y que además se deben analizar en conjunto con las declaraciones de su progenitora y su hermano.
En desarrollo de la audiencia del juicio oral se escucharon los testimonios de la víctima A.M.V.Z., de su madre ÁNGELA PATRICIA ZAPATA, de su hermano ANDERSON GRANADA ZAPATA, de los policiales DIEGO FERNANDO CALVO CASTAÑO y JOHN EDISON GUEVARA RIVERA, de la señora GLADYS HERNÁNDEZ REYEZ -vecina de la víctima-, y de la Dra. HACENETH SHANTALL PRIETO RODRÍGUEZ –médica del Hospital San José de Belén de Umbría-. Todos ellos como pruebas de cargo de la Fiscalía, quienes hicieron alusión al conocimiento de los hechos denunciados y a las actividades desarrolladas a raíz de los episodios. En tanto por la defensa se escuchó en declaración al procesado, quien hizo dejación de su derecho a guardar silencio.
Del análisis conjunto de la prueba testimonial arrimada al juicio, como corresponde, se hace evidente que la mayoría de ellos ningún conocimiento directo tuvieron acerca de la comisión de la conducta potencialmente al margen de la ley, pese a que ocurrió en vía pública y a plena luz del día, y esa situación obliga a que el juez realice un análisis con mayor detenimiento y cuidado acerca de lo dicho por la menor. 

La infante A.M.V.Z en su declaración narró que en noviembre 04 de 2013 aproximadamente a las 09:25 a.m., cuando se dirigía a comprar unas arepas, el aquí acusado le tocó los senos y le dijo “mamacita como está de buena”, motivo por el cual corrió hacía el punto de venta de las arepas, donde le contó a su vecina GLADYS lo que había pasado. Posteriormente dicha señora la acompañó de nuevo hacía su casa, y cuando llegó a su residencia le contó a su mamá y a su hermano lo sucedido.  

Por su parte, la citada señora GLADYS HERNÁNDEZ REYES declaró que ese día se encontraba en su casa y escuchó a la niña A.M.V.Z llorar, razón por la cual salió y le preguntó qué le había pasado, y ella le contó que un señor la estaba “morbosiando” y “le había tocado el hombro”. Ante esa situación acompañó a la menor a su casa, y de camino se encontraron al acusado a quien le dijo “gonorrea que le piensa hacer a la niña”, pero él se metió a una tienda. Aseveró igualmente que la menor ingresó a la casa y salió con su señora madre y su hermano, personas que inmediatamente se dirigieron a la tienda donde se encontraba el acusado y allí lo detuvieron. Fue además clara en manifestar que solo vio la menor llorar, pero no puede decir si vio algún tipo de tocamiento.

En sus declaraciones, tanto la señora ÁNGELA PATRICIA ZAPATA –madre de la víctima- como el joven ANDERSON GRANADA ZAPATA –hermano de la menor-, señalaron que la niña les manifestó que el acusado “le había tocado los senos”, situación que los llevó a salir de la casa y capturarlo en una tienda donde se refugiaba.

De acuerdo con lo anterior, se puede decir que cronológicamente la primera persona en enterarse acerca de lo acontecido fue la señora GLADYS HERNÁNDEZ REYES, quien ratificó que efectivamente la niña se encontraba en la calle “llorando” porque un señor la había “morbosiado” y “le había tocado el hombro”. Y aunque los demás testigos -la madre de la menor y su hermano- convergen en que efectivamente la menor hizo un señalamiento contra el señor JJMV de haberle “tocado los senos”, esas declaraciones objetivamente no se pueden tomar como una prueba de corroboración como lo pretende la representante de la víctima, por cuanto existe una manifestación previa de la víctima antes del encuentro con sus familiares, donde claramente manifestó una situación totalmente diferente.

Para la Corporación, el testimonio de la señora GLADYS HERNÁNDEZ REYES es de gran relevancia, por cuanto su declaración fue espontánea al momento de narrar en el juicio oral lo que ella percibió, pues no solo relató las manifestaciones que en ese instante le hizo la víctima, sino que además contó cómo confrontó al señor JJMV, y de acuerdo con el interrogatorio que rindió, la niña solo le manifestó que el acusado le había dicho palabras morbosas y “le había tocado el hombro”. 
Se itera, fue la señora GLADYS HERNÁNDEZ REYES la primera persona que tuvo contacto con A.M.V.Z., y no se pretende con ese testimonio restarle credibilidad a lo narrado por la víctima, como quiera que ambos coinciden en que el acusado le produjo cierto temor o impacto ante las manifestaciones que este le hizo, empero, no existen elementos suasorios que permitan concluir que en verdad hubo un acto de contenido libidinoso.
Así las cosas, y luego de una valoración ponderada y concatenada de lo sucedido, es posible asegurar que desde el mismo momento en que acaecieron estos episodios no hubo uniformidad y coherencia en el relato de la niña afectada. 
Ahora, la narración de la víctima no fue motivo de análisis por parte del psicólogo forense, pese a que la perito en sexología sugirió la respectiva valoración, como quiera que en el análisis, interpretación y conclusiones de su informe, señaló que: “con los hallazgos en el examen físico no se pueden descartar o corroborar la existencia de tocamientos en zonas genitales”. Y si bien la jurisprudencia ha indicado que la ausencia de dicho informe pericial no es óbice para que el juez valore la veracidad y coherencia del testimonio de la víctima, como quiera que en el procedimiento no se encuentra establecida una tarifa probatoria negativa en tal sentido, sí es claro que para este singular asunto, dada la disparidad existente respecto al relato ofrecido, se constituía en un elemento de convicción importante con el fin de conocer aspecto de la personalidad, condición de salud y grado de afectación con la conducta que pudo haber sufrido la menor.

Por tanto, acierta la juzgadora cuando señala que el testimonio de la víctima en este tipo de delitos tiene vital importancia, pero sus declaraciones se deben examinar con las demás pruebas aportadas en el juicio, no solo para discernir su credibilidad, sino para sustentar un criterio sano, alejado de toda prevención. Y de acuerdo con el análisis ya hecho de los elementos allegados, los mismos no son suficientes para cimentar una responsabilidad en cabeza del justiciable JJMV de la conducta por la cual fue radicado en juicio criminal.
En esas condiciones, al no haberse acreditado con suficiencia la configuración de la conducta punible investigada y la responsabilidad del procesado, se procederá a la confirmación de la decisión objeto de recurso al encontrarla ajustada a derecho.

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 apelación. 

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
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