Procesado: HRT 

Rad. # 05360 6000000 2018 00048 00 

Delitos: Acceso Carnal Violento, lesiones personales y tortura 

Procede: Juzgado 2º Penal del Circuito 
Asunto: Apelación auto que no accede a la Preclusión

Decisión: Confirma auto recurrido

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:
PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN / POR ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA / SOLO PUEDE SER POR AUSENCIA DE UNO DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL / NO SE PRESENTA EN ESTE CASO DE TORTURA.
… le corresponde ahora a la Colegiatura determinar si en efecto en el presente asunto se satisfacen o no los presupuestos que son necesarios para considerar que se está frente a un caso de atipicidad respecto del delito de tortura, lo cual, en el evento de ser positivo abriría las puertas para la procedencia de la causal de preclusión deprecada en el presente asunto por la Fiscalía, y la cual ha sido coadyuvada por la Defensa. (…)
… en lo que atañe con el tipo subjetivo, no existe duda alguna que se trata de un delito eminente doloso, en el que el sujeto agente, además de ser consciente de la ilicitud de su actuar, quiere y desea perpetrar actos de tortura que aquejen la autonomía personal del sujeto pasivo. 

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, observa la Sala que lo que pretende la Fiscalía es que se decrete la preclusión frente al delito de tortura porque a criterio suyo la conducta desplegada por el imputado no se adecua a este tipo penal por ausencia de los ingredientes subjetivos del tipo, todas vez que los daños y las lesiones causadas a las menores fueron subsumidas al imputar el delito de lesiones personales dolosas.
… en el presente asunto existían suficientes elementos de juicios que acreditaban el elemento subjetivo del tipo objetivo del delito de tortura, lo que conspiraba de manera negativa en contra de las pretensiones de sobreseer el proceso deprecadas por el Ente Acusador. Lo cual a su vez implica que el Juzgado de primer nivel estuvo acertado cuando decidió no acceder a las peticiones deprecadas por el Ente Acusador.

Otro aspecto que la Fiscalía desconoce con la petición de preclusión, es la naturaleza pluriofensiva del delito de tortura, con el cual, como bien se dijo, se pueden afectar otros intereses jurídicos protegidos, entre ellos la integridad personal del agraviado. Por ello es factible que como consecuencia de la tortura la víctima de igual manera pueda sufrir daños en su integridad física o psíquica, generándose de esa forma un concurso de conductas punibles…
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Rad. # 05360 6000000 2018 00048 00 

Delitos: Acceso Carnal Violento, lesiones personales y tortura 

Procede: Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira

Asunto: Apelación auto que no accede a la Preclusión

Tema: Procedencia de la petición de preclusión frente al tipo subjetivo y el ingrediente subjetivo del delito de Tortura

Decisión: Confirma auto recurrido.

VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de una decisión proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, el 29 de abril del año que avanza, en la cual no accedió a una petición de preclusión deprecada por el Ente Acusador dentro de la investigación penal que se le sigue al señor HRT, por la comisión del delito de Tortura.
ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL:

Los hechos que dieron origen a la presente investigación tienen su génesis en la denuncia penal formulada por la señora SILVIA LILIANA CARDONA VÁSQUEZ, en contra del señor HRT, a quien sindicó de haber perpetrado una serie de aberrantes delitos sexuales en contra de sus nietas, cuando Ellas se encontraban bajo el cuidado de la familia del presunto pedófilo.

Expresó la denunciante que los hechos ocurrieron en el año 2012 en el barrio la Eugenia del municipio de Santa Rosa de Cabal, cuando su hija YARA ELIZABETH HINCAPIÉ CARDONA decidió viajar a Panamá, dejando a sus nietas menores V.V.H. I.V.H. y S.V.H. a cargo de la familia RAMÍREZ TOBÓN que eran unos vecinos conocidos. Refirió la denunciante que HRT aprovechó que las niñas se encontraban bajo el cuidado de su familia para abusar de ellas. 
Posteriormente la madre de las menores, desconociendo lo ocurrido se llevó a las niñas a vivir a Panamá, sin embargo por problemas económicos en el 2016 se vio obligada a regresarlas nuevamente a Colombia, dejándolas a cargo de su abuela materna la señora SILVIA LILIANA CARDONA VÁSQUEZ.

Señaló la denunciante que ya estando con ella, las niñas le contaron que HRT, el hijo de la familia que las cuidaba, cuando su madre las dejó la primera vez, las tocaba, les quitaba la ropa, les metía el dedo por la vagina, las obligaba a tragar una sustancia blanca que le salía del pene y también les chupaba la vagina, las tomaba de los pies y las ponía boca abajo para que le practicaran felaciones en el asta viril, y en una de estas situaciones le fracturó el pie a S.V.H., frente a lo cual HRT dijo que la menor se había accidentado en una bicicleta. 

También expresó la denunciante que estas conductas eran cometidas de manera reiterada en la casa donde vivieron las niñas con su mamá antes de que esta viajara a Panamá, puesto que HRT iba a esa casa a lavar ropa y obligaba a las niñas a que lo acompañaran y era allí donde llevaba a cabo las conductas anteriormente descritas y las amenazaba para que no contaran lo ocurrido. 
Posteriormente, las menores en las entrevistas que rindieron ante el Perito Forense del INMLCF, manifestaron que HRT en varias oportunidades cuando se portaban mal las tomaba de los pies y las metía a un tanque con agua hundiéndolas y sacándolas varias veces a cada una.

Con base en la anterior información, la Fiscalía General de la Nación (FGN) inició las labores de indagación e investigación de los hechos ocurridos en el 2012 en el barrio la Eugenia ubicado en el municipio de Santa Rosa de Cabal. 

El 23 de noviembre de 2018 ante el Juzgado Único Penal Municipal, con Funciones de Control de Garantías, de Santa Rosa de Cabal se llevaron a cabo las audiencias preliminares en las que se le imputaron cargos al señor HRT como autor a título de dolo de los delitos de acceso carnal violento, agravado por el artículo 211 numerales 2º, 4º y 5º, actos sexuales con menor de catorce años agravado por el artículo 211 numerales 2º y 5º, en concurso con lesiones personales dolosas artículos 111, 112 inc. 2º, 113 inc. 2º en concurso con tortura; el imputado no aceptó los cargos. A su vez el Fiscal solicitó la imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento de reclusión, siendo negada por el Jueza de instancia, decisión que fuera apelada por la Fiscalía y posteriormente revocada por el Juzgado del Circuito de Santa Rosa de Cabal, librándose por ello la respectiva orden de captura en contra del imputado HRT.
Posteriormente el 6 de diciembre de 2018 la Fiscalía Tercera Especializada de Pereira, presentó ante el Juzgado Penal de Conocimiento un escrito solicitando la realización de audiencia de preclusión de la investigación por la conducta punible de tortura, por lo que el Juzgado fijó como fecha para llevar a cabo la audiencia de preclusión el 21 de enero de 2019, la cual debió ser aplazada para el 26 de marzo de los corrientes.

En la diligencia atrás señalada, el Fiscal Delegado solicitó que se decrete la preclusión de la investigación en favor del señor HRT en lo referente a la conducta penal de tortura, en atención a lo establecido en los artículos 331 y 332 numeral 4 del C.P.P. por atipicidad del hecho investigado, debido a que al analizar lo narrado por la denunciante y las menores víctimas, se percató que frente a ese reato no concurren los elementos descriptivos exigidos para que se configure este tipo penal, al referirse la norma a los dolores físicos o síquicos causados al sujeto pasivo, se señala que es con el fin de obtener de este información, confesión, de castigarlo por un acto por él cometido o que se sospeche, o de intimidarlo, coaccionarlo o por cualquier razón que comporte algún tipo de discriminación, es decir que este tipo penal tiene una riqueza descriptiva sumamente amplia y fuerte.

En los hechos analizados se puede observar que no se encuentran elementos que se adapten realmente al tipo penal de la tortura, ya que las lesiones y daños físicos y psicológicos que fueron causados a las víctimas se derivan de las demás conductas imputadas, es decir los delitos contra la integridad y la formación sexuales, aunado a ello las lesiones ya fueron cubiertas al imputar el delito de lesiones personales dolosas, puesto que esa riqueza descriptiva y los ingredientes normativos del tipo penal de la tortura necesariamente van encaminados a obtener del sujeto pasivo de la conducta una información, una confesión o que se castigue por un acto que él ha cometido, por lo que si se observan las narraciones de las menores, en las mismas no se evidencia la presencia de los ingredientes normativos que indiquen que en efecto el querer del Procesado estaba encaminado a infringir ese dolor producto de este tipo penal, sino más bien que ello hacía parte de la práctica de ese acceso carnal violento, a los actos sexuales y a las lesiones personales dolosas.

De manera que en el presente asunto no se ajusta el actuar de HUBERTO HRT al tipo penal que se enrostró en la imputación generando un desgaste innecesario para la judicatura. Indicó además que al parecer hubo una mala imputación frente a esa conducta, puesto que las lesiones a pesar de ser graves por si mismas no constituyen el delito de tortura, tanto es que este delito admite el concurso con las lesiones personales dolosas, pero en este caso ir hasta el extremo de la tortura cuando la norma es tan clara al establecer unos elementos estructurales sin los cuales no habría lugar a la configuración de esta conducta y de no ser así todos los actos que tuvieran violencia física o síquica concursarían con el delito de tortura.

Dado lo anterior, considera la Fiscalía que en atención al artículo 332 del C.P.P. se está frente a una conducta atípica con respecto al delito de tortura, por lo que renuncia expresamente a que se tenga que desgastar en un juicio y probar esta conducta, cuando los demás delitos imputados al señor HRT son los adecuados y serán objeto de debate en el juicio oral, debido a que en este evento y con los elementos que se tienen no es posible tener clara la ocurrencia del injusto penal de tortura por no reunir los elementos que lo constituyen, razón por la cual solicitó que se precluya la investigación por este tipo penal en especial.

Terminada la intervención de la Fiscalía, la Jueza de instancia le concedió la palabra al Defensor del señor HRT, quien dijo coadyuvar la solicitud de preclusión planteada por el delegado del Ente Acusador, por ser viable dar aplicación a la norma en comento toda vez que el delito de tortura imputado inicialmente al parecer no existió, por lo que se trata de una conducta atípica, razón por la cual solicitó se precluya el proceso por esa conducta.

La petición de preclusión fue resuelta en audiencia celebrada el día 29 de abril de 2019, en la cual el Juzgado A quo no accedió a lo pedido por la Fiscalía, quien posteriormente interpuso el recurso de apelación, el cual fue debidamente sustentado.
EL AUTO OPUGNADO:
Como se dijo anteriormente se trata de la decisión tomada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, en desarrollo de la audiencia llevada a cabo el día 29 de abril del año avante, mediante la cual decidió no acceder a la petición de preclusión de la acción penal solicitada por la Fiscalía.

Para sustentar su negativa, refirió el Juzgado A quo que el tipo penal de tortura por el cual se solicitó la preclusión se encuentra descrito y sancionado en el artículo 178 del C.P. el cual no solo exige que se le infrinja a una persona dolores y sufrimientos físicos o psíquicos sino que comporta un ingrediente subjetivo en tanto que exige que se realice por cualquiera de las finalidades que quedaron allí relacionadas que no son otras que para obtener de ella o de un tercero información o confesión, castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido, intimidarla o coaccionarla por cualquier acción que comporte algún tipo de discriminación o cuando se cometa esta conducta con fines distintos a los relacionados, es decir con cualquier otro propósito. De manera que para que se estructure el tipo penal de tortura se exige que se infrinja un sufrimiento físico o psíquico así no sea intenso o grave siempre que con ello se persigan los fines señalados; sin embargo, el legislador en el inciso segundo de ese artículo abrió la posibilidad de que se sancione cuando la conducta se cometa por cualquiera de los propósitos diversos a los relacionados en el inciso primero, lo cual, a su parecer, no tuvo en cuenta el señor Fiscal al momento de sustentar su petición.

De esa manera, para el Juzgado de 1ª instancia en este caso y de conformidad con la situación fáctica que se encuentra documentada en el expediente, se tiene que las menores al parecer no solamente fueron sometidas a una serie de vejámenes sexuales por parte del procesado sino que fueron objeto de oprobios como era el hecho de ser introducidas a un tanque con agua, sufriendo una de ellas una fractura en el fémur, desconociendo el despacho las razones por las cuales eran sometidas a este tipo de comportamientos.

En ese orden de ideas, para la falladora de primer nivel en este momento procesal y con los elementos de juicio existentes, no es posible predicar la atipicidad de la conducta, siendo en sede de juicio oral que se determine si realmente se da ese elemento subjetivo del tipo relacionado con cualquiera de las finalidades o propósitos contenidos en el reato de tortura, que como se sabe es alternativo, por lo que es apresurado que se afirme que las lesiones y daños físicos y psicológicos que se le causaron a las víctimas se deriven de las demás conductas imputadas, lo que deja entrever que se puede estar ante un concurso aparente de tipos que como bien se sabe debe ser resuelto de acuerdo con los postulados de especialidad y subsunción, puesto que lo único cierto hasta el momento, es que en este caso no se determinó que esos sufrimientos padecidos por las víctimas no tuvieran origen en alguno de los propósitos enlistados en el artículo 178 del C.P. lo cual debe ser determinado en sede de juicio oral. 

Así las cosas, estableció el Juzgado A quo que no es viable acoger la tesis de la Fiscalía, toda vez que no se aportaron elementos de juicio a través de los cuales se pueda predicar la atipicidad de la conducta, razón suficiente para no decretar la preclusión en el presente asunto.

LA ALZADA:

- El Fiscal Delegado como recurrente, indicó que en el presente asunto frente al delito de tortura no se cuenta con los elementos descriptivos que son tan propios de este tipo penal que es muy especial, pues este se configura cuando se daña a una persona con el fin de obtener de la víctima una confesión o información o de castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que haya cometido, es decir que para que se configure se debe de cumplir con la finalidad descrita en la norma, mientras que el delito de lesiones no presenta dicho requisito.
Así las cosas, se puede señalar que por lesiones graves se entiende cuando hay un daño de tal intensidad en el cuerpo o en la salud que puede incluso llegar a poner en peligro la vida de la víctima y que requiera 30 o más días de asistencia médica, incapacidad o descanso, daño que puede llegar a producir un desenlace fatal, en tanto que el delito de tortura se comete cuando una persona causa a otra dolores o sufrimientos, sin necesidad que estos sean graves, ya sean físicos o mentales y se someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o que la disminuyan en su capacidad física o mental 

Planteadas así una y otra conducta, la diferencia es casi nula, sin embargo la distinción entre ambas se presenta debido a que la tortura solo se aplica con el fin de obtener de la víctima o de un tercero una confesión o información o de castigarla, intimidarla o coaccionarla, en cambio en el delito de lesiones graves no existe expresamente esa condición especial, considerando así que en el caso concreto el actuar descrito como tortura encuentra mayor acomodación en el delito de lesiones ya imputado al señor HRT.

Por todo lo anterior, solicitó que se ordene la preclusión en favor de HRT toda vez que su actuar frente a los daños probables en la salud se encuentran subsumidos en el tipo penal de lesiones personales sin que se cumplan las exigencias que se requieren para imputar y mucho menos para acusar y condenar a esta persona por la conducta punible de tortura, todo lo anterior de conformidad con los artículos 331 y 332 numeral 4 del C.P.P.

INTERVENCIÓN DE LOS NO RECURRENTES:

- El Procurador Judicial, solicitó que se confirme la decisión adoptada por el Juzgado de 1ª instancia, toda vez que el Fiscal Delegado incurrió en un error en el estudio del tipo penal de la tortura que se encuentra consagrado en el artículo 178 del C.P. debido a que omitió lo expresado en el inciso segundo de este artículo consistente en que cualquier fin puede configurar el delito de tortura, y si bien es cierto en el párrafo inicial de la norma en cita habla de que para que se configure el tipo penal de la tortura se requiere de una finalidad concreta, el segundo inciso prácticamente “borra” lo que dice el primero.

Por lo tanto descendiendo al caso que nos ocupa hay un hecho concreto sobre el cual el señor Fiscal no hizo pronunciamiento alguno, y es que una de las menores cuenta como era sumergida por el Procesado dentro de un tanque de agua, lo que evidentemente genera en cualquier ser humano un sufrimiento físico o síquico, muestra de ello es que la inmersión en agua ha sido un método utilizado desde la antigüedad para castigar y causar sufrimiento a las personas, pues es claro que una persona que se sumerge voluntariamente o es hundida de forma violenta en el agua debe dejar de respirar y esa ausencia de aire comienza a producir una asfixia, lo que en el caso de una persona que es sumergida a la fuerza no solo genera un sufrimiento físico indescriptible sino también un daño en la psiquis por el terror que representa el hecho de pensar si hay o no expectativa de salir o ser sacado del agua oportunamente.

En ese orden de cosas, afirma el señor Procurador Judicial que a pesar de que en este caso en particular no tuviera el Procesado uno de los fines descritos en el primer inciso del art. 178 del C.P. la misma norma indica que la misma pena allí descrita debe aplicársele a quien someta a otro a esos suplicios con fines distintos a los descritos en el primer inciso, es decir que en este caso no interesa la finalidad que tuviera el Procesado con su actuar, pues la sola conducta es suficiente para que se configure el delito de tortura.
Aunado a lo anterior, refirió que el delito de tortura no siempre debe dejar lesiones o marcas físicas, pues muchas veces los actos de tortura se encaminan es a generar una presión o daño psicológico en la persona. 
Con base en todo lo argüido, solicitó la confirmación de la decisión de primera instancia, ya que el hecho de que las menores fueran sumergidas en un tanque con agua como castigo por su indisciplina o por sus travesuras, se constituye en una tortura. 
- La Defensa como no recurrente, manifestó avalar lo pedido por el Fiscal Delegado en el sentido de que para el caso concreto no se configuró el tipo penal de tortura contemplado en el artículo 178 del C.P. puesto que no se dan los elementos estructurales de esta norma, ya que para que se configure este delito el castigo debe tener un fin ya se sea de intimidar, ejercer una coacción o discriminación, lo que en este caso no se presenta, razón por la cual es más viable considerar que esos supuestos vejámenes a los que dicen las menores fueron sometidas, se enmarquen más fácilmente en unas posibles lesiones personales, tal como lo ha señalado el Ente Acusador.
En atención a lo dicho, solicitó que se revoque la decisión proferida por la Juez de primera instancia y en su lugar se exonere a su representado de todo cargo por el delito de tortura que le fuera imputado. 

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- COMPETENCIA:

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal que hace parte de uno de los Circuitos que integran este Distrito Judicial.
- Problema Jurídico: 

De lo acontecido durante el desarrollo de la audiencia de solicitud de preclusión, considera esta Colegiatura que como problema jurídico principal nos ha sido propuesto el siguiente: 

¿Se adecuan o no típicamente al delito de tortura, las actuaciones efectuadas por el indiciado HRT en contra de las menores V.V.H, I.V.H y S.V.H, las cuales fueron denunciadas por la señora SILVIA LILIANA CARDONA VÁSQUEZ? 

- Solución:

Acorde con los medios de conocimiento aducidos a la actuación por parte de la Fiscalía, no existe duda alguna que en el presente asunto las menores V.V.H., I.V.H. y S.V.H. en el año 2012 fueron dejadas bajo el cuidado de la familia HRT, circunstancia que de acuerdo a lo narrado por las menores fue aprovechada por HRT, quien es miembro de esa familia, para atentar en contra de su integridad sexual, sometiéndolas no solo a una serie de vejámenes sexuales sino también a tratos crueles y degradantes como lo es introducirlas a un tanque con agua, razón por la cual se le imputaron cargos a HRT por la comisión de los delitos de Acceso Carnal Violento, agravado por el artículo 211 numerales 2º, 4º y 5º, actos sexuales con menor de catorce años agravado por el artículo 211 numerales 2º y 5º, en concurso con lesiones personales dolosas y tortura.
Pese a lo anterior, el represente del Órgano Acusador, como sustento a su petición de preclusión, adujo que las conductas llevadas a cabo por el imputado no se enmarcan dentro de los elementos descriptivos exigidos en el artículo 178 de la legislación penal para que se configure el tipo penal de la tortura, ya que en su sentir, las lesiones y daños físicos y psicológicos que fueron causados a las víctimas se derivaron de las demás conductas imputadas, porque de las narraciones efectuadas por las niñas no se evidencia la presencia de los ingredientes normativos que indiquen que en efecto el querer del imputado fuera el de infringir dolor producto de una tortura. 
Estando en claro lo que pretende la Fiscalía con la alzada, le corresponde ahora a la Colegiatura determinar si en efecto en el presente asunto se satisfacen o no los presupuestos que son necesarios para considerar que se está frente a un caso de atipicidad respecto del delito de tortura, lo cual, en el evento de ser positivo abriría las puertas para la procedencia de la causal de preclusión deprecada en el presente asunto por la Fiscalía, y la cual ha sido coadyuvada por la Defensa.

Como punto de partida, la Sala realizará un breve análisis sobre el delito de tortura el cual se encuentra consagrado en el artículo 178 de la ley 599 del 2000 el cual establece:
“ARTICULO 178. TORTURA. El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, físicos o psíquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero información o confesión, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razón que comporte algún tipo de discriminación incurrirá en prisión de ciento veintiocho (128) a doscientos setenta (270) meses, multa de mil sesenta y seis punto sesenta y seis (1066.66) a tres mil (3000) salarios mínimos legales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

En la misma pena incurrirá el que cometa la conducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior.

No se entenderá por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven únicamente de sanciones lícitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas.”

Lo que permite concluir que el delito de tortura, en lo que tiene que ver con el tipo objetivo, se caracteriza por consagrar los siguientes elementos: 
I. Un sujeto activo indeterminado, es decir que pueden ser autores del mismo tanto particulares como servidores públicos.

II. Un sujeto pasivo indeterminado, por lo que cualquier persona natural puede ser victima de este reato.

III. La conducta tiene como verbo rector “INFLIGIR”, el cual dentro del modelo descriptivo está relacionado con causar un sufrimiento físico o mental al sujeto pasivo, pero el dolor o el sufrimiento causado necesariamente no debe ser grave
.

IV. Un ingrediente o elemento subjetivo del tipo, que califica la conducta, al establecer un propósito o fin que debe perseguir el sujeto agente con los sufrimientos que le prodiga con su conducta al sujeto pasivo, las cuales pueden ser con fines de obtener, castigar, intimidar, coaccionar, discriminar o de otros propósitos diversos.
V. Los sufrimientos físicos o psíquicos, deben producir en la víctima sentimientos de humillación o degradación que aquejen de tal manera su autonomía y dignidad, colocándola en un estado de indefensión.

VI. El objeto jurídico, o sea el interés jurídicamente protegido, es la autonomía personal, pero este reato también puede afectar otros intereses jurídicos, Vg. la integridad moral, libertad personal, la integridad física, etc… por ello se ha dicho que es un tipo pluriofensivo.

Por otra parte, en lo que atañe con el tipo subjetivo, no existe duda alguna que se trata de un delito eminente doloso, en el que el sujeto agente, además de ser consciente de la ilicitud de su actuar, quiere y desea perpetrar actos de tortura que aquejen la autonomía personal del sujeto pasivo. 
Al aplicar lo anterior al caso en estudio, observa la Sala que lo que pretende la Fiscalía es que se decrete la preclusión frente al delito de tortura porque a criterio suyo la conducta desplegada por el imputado no se adecua a este tipo penal por ausencia de los ingredientes subjetivos del tipo, todas vez que los daños y las lesiones causadas a las menores fueron subsumidas al imputar el delito de lesiones personales dolosas.
Así las cosas, en el caso particular, encuentra la Sala que cuando el Ente Acusador deprecó la solicitud de preclusión, dio a entender que se estaba en presencia de una atipicidad por ausencia de uno de los elementos objetivos del delito de tortura, o sea el aludido ingrediente subjetivo del tipo, lo que en un principio conspiraría de manera negativa en lo que atañe con las competencias que tendría la Judicatura para avocar el conocimiento de la petición de preclusión deprecada por la Fiscalía, quien en este asunto podía ordenar el archivo de la investigación, tal y cual como lo consagra el articulo 79 C.P.P. en vez de acudir a la preclusión de la misma.
Lo anterior es una consecuencia de lo resuelto y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-1154 de 2005, en la cual se estableció que la hipótesis de archivo por atipicidad consagrada en el artículo 79 C.P.P. está relacionada es con la ausencia de los elementos objetivos del tipo, lo que quiere decir que a la Fiscalía le está vedado archivar actuaciones por atipicidad subjetiva, por lo que en dichos eventos debe acudir a la Judicatura para impetrar la correspondiente preclusión acorde con la hipótesis de atipicidad consagrada numeral 4º del articulo 332 C.P.P. 

Lo anterior nos estaría indicando que para el caso concreto cuando el delegado de la FGN solicitó la preclusión en este asunto, su petición de atipicidad debió estar circunscrita a la ausencia de los elementos subjetivos del tipo objetivo, y por ende tenía la carga de demostrar, aunque fuese mínimamente, la ausencia de los elementos cognitivos y volitivos del dolo, o sea que el señor HRT, al supuestamente realizar actos como el zambullir a las menores víctimas en un tanque con agua, no tenía en su psique la idea preconcebida de torturarlas o de castigarlas por algo que Ellas hicieron, y que ello solo hacía parte de los actos preparatorios para poder someterlas a las vejaciones sexuales denunciadas por la señora CARDONA VÁSQUEZ y descritas por las menores en las entrevistas que rindieron.  
Es de anotar que es deber de la Fiscalía demostrar por cualquier medio de conocimiento la causal de preclusión deprecada, como bien lo ha hecho saber la Corte de la siguiente manera:

“La preclusión exige plena prueba sobre la causal pretendida y ese ejercicio, tratándose de la inexistencia del hecho o de la atipicidad de la conducta, exige del juez la valoración de si existe certeza respecto de si el comportamiento investigado se adecua o no a un tipo penal…”
.

De acuerdo a lo anterior, se tiene que de los medios de conocimiento aducidos por la Fiscalía en momento alguno se desprende que cuando el Procesado decidió zambullir, en un tanque lleno de agua a las menores agraviadas, actuó sin dolo de torturar o de pretender afectar la autonomía personal de las agraviadas, máxime, como bien lo adujo el representante del Ministerio Público, que es bien sabido que entre uno de los métodos más antiguos de tortura se encuentra el de ahogar a las víctimas en recipientes llenos de agua o de cualquier otro líquido, vg. heces fecales, orina, etc… tanto es así que en la actualidad los torturadores modernos eufemísticamente denominan a ese técnica como “el Submarino”. Es más, ese añejo e infame método tuvo su mayor pináculo en lo que ocurrió en la cárcel de Abu Ghraib, en donde, es de público conocimiento, como personal del ejército de los E.E.U.U. en el devenir de la segunda guerra del golfo, vejó y torturó a varios prisioneros, a quienes le introducían un trapo mojando en la garganta, los forzaron para que abrieran la boca, para luego llenárselas de agua con un bidón o tanque que contenía ese fluido, y de esa manera conseguir en Ellos la sensación de que se estaban ahogando. 
Ahora bien, en el evento que se diga que la Judicatura si tenía competencia para asumir de manera integral el conocimiento de la petición de preclusión de la Fiscalía acorde con la causal de atipicidad objetiva, porque ya se había formulado la imputación, lo que implicó la clausura de la fase procesal de la indagación, lo que a su vez nos podría decir que la Fiscalía para ese entonces se encontraba maniatada para proferir la orden de archivo, la cual, al parecer solo puede tener lugar durante la fase de indagación, la Sala, al igual que el Juzgado de primer nivel, es de la opinión que no existen razones plausibles para considerar como atípica, por ausencia del ingrediente subjetivo del tipo objetivo, la conducta punible de tortura que la Fiscalía le endilgó al Procesado HRT.
Para demostrar la anterior afirmación, solo basta con analizar los relatos de los hechos realizados por las menores V.V.H. I.V.H y S.V.H. ante el Médico Forense del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en los que Ellas dan cuentan como el acá Procesado las zambullía en el tanque de agua del lavadero de la casa donde vivían, el cual era muy hondo, como una manera de castigarlas por lo que él consideraba su mal comportamiento, por ejemplo: mojarse el uniforme del colegio un día que estaba lloviendo, o como lo relata V.V.H. quien manifestó que en una oportunidad que ella se orinó en la cama y no lavó las medias, HRT le dio nalgadas y le haló el pelo.

Lo cual para la Sala es indicativo del proceder vindicativo del Procesado, quien se valía de ese añejo método de tortura, para castigar a las niñas por cosas que Ellas hacían, ya sea por incurrir en una pilatuna, o por lo que Él consideraba como un mal comportamiento.

Como se puede ver, en el presente asunto existían suficientes elementos de juicios que acreditaban el elemento subjetivo del tipo objetivo del delito de tortura, lo que conspiraba de manera negativa en contra de las pretensiones de sobreseer el proceso deprecadas por el Ente Acusador. Lo cual a su vez implica que el Juzgado de primer nivel estuvo acertado cuando decidió no acceder a las peticiones deprecadas por el Ente Acusador.
Otro aspecto que la Fiscalía desconoce con la petición de preclusión, es la naturaleza pluriofensiva del delito de tortura, con el cual, como bien se dijo, se pueden afectar otros intereses jurídicos protegidos, entre ellos la integridad personal del agraviado. Por ello es factible que como consecuencia de la tortura la víctima de igual manera pueda sufrir daños en su integridad física o psíquica, generándose de esa forma un concurso de conductas punibles, el que podría ser real o aparente, y para lo cual tendría una gran incidencia la naturaleza y la gravedad de las lesiones infligidas al ofendido, ya que en el caso que se esté en presencia de lesiones físicas de poca monta, irrelevantes o nimias, seguramente, como atinadamente lo aduce el apelante, se estaría en presencia de un concurso aparente de tipos el cual se solucionaría con la herramienta de la subsunción, en cuya virtud el delito de tortura, por su mayor riqueza descriptiva, subsumiría a dichos comportamientos fútiles.

Pero en el caso en estudio, contrario a lo aducido por la Fiscalía, no se está en presencia de comportamientos nimios e irrelevantes, que descarten la existencia de un concurso real de conductas punibles, puesto que el Procesado con su proceder, además de someter a sus víctimas a una serie de vejámenes sexuales, a una de Ellas le fracturó una de sus piernas. 

Finalmente, en el remotísimo de los eventos en los que se considere que son atípicos los cargos endilgados en contra del Procesado por incurrir en la presunta comisión del delito de tortura, no se puede desconocer que los medios de conocimiento habidos en la actuación son indicativos que se está en presencia de actos de maltrato infantil que se pueden enmarcar dentro del delito de violencia intrafamiliar. 
Lo que se acaba de decir, tiene su sustento en que del contenido de las evidencias documentales aducidas a la actuación por la Fiscalía, se demuestra que las menores víctimas para la época de la ocurrencia de los hechos convivían en la misma unidad doméstica con la familia RAMÍREZ TOBÓN, la cual estaba conformada por el imputado, los padres y el hermano de este, llegando a un grado de compenetración con ellos, que las niñas le decían a los padres del Procesado abuelos y a él y a su hermano tíos, lo que permite entrever la existencia entre ellos de unos lazos de familiaridad y confianza que si bien no estaban dados por la consanguinidad, sí fueron creados por el trato y cariño permanente que se prodigaron mutuamente, lo cual llegó al punto de que la madre de las menores se sintiera tranquila de dejar a sus hijas con esa familia cuando decidió salir del país, y que ellos no vieran inconveniente en cuidarlas y ayudar a su crianza. 
Ante este panorama se puede decir sin hesitación alguna que estamos ante el escenario de una unidad doméstica, lo que implica que las personas que la conforman, aunque no sean familiares por lazos sanguíneos o jurídicos, sí pueden ser víctimas o victimarios del delito de violencia intrafamiliar en los términos señalados en el literal D del inciso 2º de la Ley 294 de 1996 que dice: 
“Para los efectos de la presente Ley, integran la familia:

d) Todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integrados a la unidad doméstica…..”.

Es por lo anterior que el parágrafo del artículo 229 del Código Penal señala que también incurre en ese delito y por ende quedaría sometido a las mismas penas allí establecidas quien “no siendo miembro del núcleo familiar, sea encargado del cuidado de uno o varios miembros de una familia y realice alguna de las conductas descritas en el presente artículo…”, lo que perfectamente se puede adecuar al caso en estudio en el evento que se descarte, por una supuesta atipicidad el delito de tortura, por cuanto las menores V.V.H. I.V.H y S.V.H. estaban bajo la custodia y cuidado del Imputado y su familia. 
- Conclusiones: 
Acorde con lo que hemos dicho a lo largo y ancho del presente proveído, la Sala válidamente puede llegar a las siguientes conclusiones: 

· La Fiscalía no se acreditó probatoriamente la ausencia del tipo subjetivo del delito de tortura, e igualmente de los medios de conocimiento aducidos en la actuación, se infería el ingrediente subjetivo del tipo objetivo del delito de tortura.

· Entre el Procesado y las menores víctimas si existía una unidad familiar y doméstica, que eventualmente incidiría para que el proceder del encausado se adecue en el delito de violencia intrafamiliar.

En suma, lo dicho hasta ahora es suficiente para que la Sala decida confirmar la providencia confutada.
En mérito de todo lo antes enunciado, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el proveído proferido el 29 de abril hogaño por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, en el cual no se accedió a una petición de preclusión deprecada por el Ente Acusador frente al delito de tortura cuya presunta comisión le fue endilgada al Procesado HRT.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional: Sentencia C-148 de 2.005.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia de 2ª Instancia del 14 de noviembre de 2.012. M.P.  JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO.
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