ATO SEXUAL CON INCAPAZ DE RESISTIR

RADICACIÓN: 660016000035201603597-01

PROCESADO: JME

  CONFIRMA

S. N°011

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 CON MENOR DE 14 AÑOS / VÍCTIMA CON RETARDO MENTAL LEVE / VALORACIÓN PROBATORIA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA ENTRE LA ACUSACIÓN Y LA SENTENCIA / FACULTAD DEL JUEZ PARA VARIAR LA IMPUTACIÓN JURÍDICA / REQUISITOS / SE CONFIRMA LA CONDENA.
En este asunto se aprecia que el funcionario a quo… consideró que le asistía compromiso al señor JME en la comisión de la ilicitud en contra de la menor C.M.F.G., situación con la cual no está de acuerdo el profesional que atiende los intereses del encartado, quien por el contrario pregona una falta de valoración probatoria de manera integral, lo que hubiera permitido que el sentenciador emitiera un fallo de carácter absolutorio. (…)
Con miras a resolver lo que en derecho corresponde, debe la Sala empezar por decir que los hechos tuvieron ocurrencia en la madrugada del día 26 de septiembre de 2016, en un inquilinato ubicado en la carrera 7ª Nº 10-31 de esta capital, cuando en el interior del cuarto habitado por el ciudadano JME fue hallada la menor C.M.F.G. -de 13 años de edad para esa época y quien padece de retardo mental leve o moderado- por parte de su señora madre y el compañero de esta, momento en el cual percibieron que el adulto se encontraba completamente desnudo y la niña se arreglaba el short y se le observó toda “despelucada”, situación que generó una agresión por parte de los familiares de la adolescente, en especial por el señor José Lubián Agudelo Molina quien le propinó algunas heridas con arma cortopunzante, para posteriormente sacarlo de la vivienda sin ropa alguna y ser entregado unas cuadras más adelante a una patrulla…
… muy a pesar del esfuerzo defensivo la argumentación que contiene el recurso no alcanza a derruir la prueba de cargo que permitió al a quo determinar la responsabilidad del acusado, y por lo mismo la Colegiatura confirmará la decisión de condena materia de impugnación. (…)

Si bien no fue la congruencia uno de los temas objeto de alzada, y quizá por el principio de limitación que orienta la segunda instancia podría decirse que no hay lugar a un pronunciamiento en esa materia por ausencia de competencia funcional. La Sala considera que se trata de una situación relevante que debe ser analizada en forma oficiosa por la Corporación, como quiera que constituye una situación con incidencia directa en la dosificación de la pena y por favorabilidad corresponde hacer un examen a efectos de corregir potenciales anomalías. 

Como es sabido, en principio, el juez está facultado por ley y jurisprudencia a hacer variaciones a ese nivel, siempre y cuando se respeten ciertos requisitos. En efecto, en reiterada jurisprudencia  la Corte ha encontrado procedente que el juez se aparte del nomen iuris establecido en la acusación y emita condena por un tipo penal diferente, siempre y cuando se respeten los presupuestos fácticos y personales referidos en el escrito de acusación, y la modificación jurídica resulte favorable a los intereses del procesado.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintiséis (26) de mayo de dos mil  veinte (2020)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 412
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusado: 
	JME

	Cédula de ciudadanía:
	10´288.959 de Manizales (Cdas.)

	Delito:
	Acto sexual abusivo con incapaz de resistir agravado

	Víctima:
	Menor CMFG de 13 años de edad para la época de los hechos

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo condenatorio de fecha diciembre 6 de 2017. CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- Hechos y precedentes
Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- La situación fáctica fue plasmada por el funcionario a quo en la sentencia confutada de la siguiente manera:

“Los hechos que permiten realizar la acusación se presentaron entre la media noche del 25 de septiembre y la madrugada del 26 de septiembre de 2016 en el inmueble ubicado en el barrio Villavicencio de la ciudad de Pereira, carrera 7ª Nro. 10-31, inquilinato, habitación del señor JME, y a donde ingresó la niña C.F.M.G. de 13 años de edad, por llamado que él le hiciera; en ese lugar él se desnudó, le quitó a ella el short y los panty, le hizo tocamientos en su área genital con su mano y con su miembro viril y la accedió carnalmente. Dice la niña C.F.M.G. haber escuchado que su madre la llamaba, él le decía que no saliera, ella abrió la puerta y su madre la auxilió.

Es de anotar, que los hechos nacieron a la vida jurídica el día 26 de septiembre de 2016 cuando a primeras horas de la madrugada la señora ÁNGELA CARMENZA FLÓREZ GRANADA, y su compañero JOSÉ LUBIÁN AGUDELO MOLINA comenzaron a buscar a la menor C.F.M.G. en las residencias donde pernoctaban, pues no la hallaron en su cuarto; al encontrar a la niña en la habitación de JME y observarlo desnudo, le reclaman, discuten y lo llevan sin ropa hasta el CAI; en el camino es golpeado y lesionado con arma blanca. La policía lo retiene siendo las 02:30 horas y lo trasladan a centro hospitalario para su respectiva atención médica”.

1.2.- Ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (septiembre 27 de 2016)  por medio de las cuales: (i) se legalizó su aprehensión; (ii) se le formuló imputación provisional a JME por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años -art. 208 C.P.-, frente a lo cual NO ACEPTÓ CARGOS, y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (noviembre 22 de 2016) en el que se ratificaron los cargos endilgados al señor JME, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de  Pereira (Rda.), autoridad ante la cual, luego de varios aplazamientos, se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (febrero 27 de 2017), preparatoria (mayo 05 de 2017), y se dio comienzo a la audiencia de juicio oral (agosto 31 de 2017), momento en el que la Fiscalía varió la calificación jurídica imputada al acusado para endilgarle el delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir, agravado por ser la afectada menor de 14 años –art. 210  inc. 2 y 211 num. 4º C.P.-, el cual NO ACEPTÓ, habiéndose adelantado las demás audiencias de juicio (septiembre 7 y 19 de 2017), al final del cual se dio a conocer un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir en diciembre 06 de 2017 la sentencia respectiva, por medio de la cual: (i) se declaró autor responsable al señor JME por el delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir agravado; (ii) se condenó al acusado a la pena de 128 meses de prisión; (iii) se inhabilitó para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena principal; y (iv) se le negó cualquier subrogado o sustituto penal por expresa prohibición legal.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el funcionario a quo para llegar a la conclusión de condena en contra del procesado, se hicieron consistir en que del análisis de lo dicho por el INMLCF, el cual concluye que la menor presenta un retardo mental leve, se advierte que identificó al agresor como JULIÁN, de quien dijo conocerlo por la vecindad al residir en el mismo inquilinato, y aunque su lenguaje resulta poco comprensible, con su escaso vocabulario no solo hizo alusión a la identidad del acusado, sino al acto libidinoso del que fue objeto, y el sitio donde ocurrió, y tales circunstancias las reiteró a su madre y a la médico legista que la atendieron.

Por ello la situación expresada por la niña no puede tildarse como producto de su imaginación, o fantasía, en tanto al escuchar las palabras que rindió en juicio se deduce que lo relatado fue realmente vivido por ella, y aunque en algunas respuestas no fue coherente, como lo resalta la defensa, al hacerse evidente su mutismo, ello no desvirtúa el tema central de debate y la sindicación que hizo sin vacilación. Adicionalmente, no se evidencia por parte alguna un ánimo avieso de querer perjudicar al acusado, pese a que la defensa pretende sostener que todo se trató de un “complot” contra su representado por parte de la madre y su compañero permanente para causarle a su defendido un perjuicio.

Luego de analizar lo atinente a que la víctima: es la única testigo, es menor de edad, y padece retardo mental leve, refiere que lo dicho por esta no puede descartarse ni desecharse de plano. Y si bien se afirma que padece de retardo, aunque su lenguaje es confuso, de todas formas logró señalar al procesado como quien le realizó manipulaciones de índole sexual, sin que lo mencionado por ella pueda tildarse de inverosímil, en tanto tal afectación no le impedía percibir lo ocurrido a su alrededor para luego comunicarlo a otras personas, tal cual lo hizo con el médico forense y luego en juicio, sin observarse que haya sido manipulada o presionada para que manifestara lo relatado.

Las críticas de la defensa respecto a lo sostenido por la menor, y la poca credibilidad que en su sentir merece, no encuentran respaldo probatorio, en tanto no basta su condición de persona con deficiencia mental para negársele la posibilidad de hacer un relato de lo sucedido, con mayor razón cuando a pesar del tiempo y lo precaria de su información, este resulta concordante con el restante material probatorio, y fue útil para conocer la verdad de lo sucedido.
Finalmente, en relación con el presunto “montaje” al que alude la defensa acorde con lo referido por los testigos de la defensa, si bien pudiera llegar a ser cierto lo del presunto amorío de la madre de la niña con el procesado, ello en nada incide en lo verdaderamente ocurrido, porque está claro que la pequeña fue descubierta en la habitación del adulto, quien estaba totalmente desnudo y la menor ajustándose su ropa, lo que devela indudablemente una actividad sexual que dicho sujeto cumplía cuando fue sorprendido, y por ende capturado en flagrancia.

1.5.- Inconforme con la decisión adoptada, el defensor hizo expresa manifestación de apelar el fallo y que lo sustentaría de forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Reclama que se profiera una sentencia absolutoria, lo cual sustenta en los siguientes términos:

Hace un recuento sucinto de lo acaecido en juicio y de lo pedido en los alegatos conclusivos para referir que el testimonio de C.M.F.G. es contradictorio, vacilante, poco creíble, en tanto dice no recordar, y nada expresa respecto de los hechos acaecidos. Agrega que si bien en el interrogatorio la menor responde inicialmente de manera negativa a los tocamientos que según la Fiscalía su prohijado le realizó, ante la insistencia de la funcionaria del ICBF dice que sí, pero al preguntársele si sabía cuándo ocurrió el hecho, expresa no recordar, aunque luego afirma que su mamá se dio cuenta, y además respondió afirmativamente cuando se le cuestionó si alguien le había dicho qué decir en esa diligencia.

A pesar de la especial confiabilidad que merece la versión dada por la menor, ello no implica que de manera automática se le otorgue credibilidad, como quiera que sus dichos deben ser apreciados acorde con las reglas de la sana crítica y de manera conjunta con el resto del acervo probatorio que permitan ratificar la versión dada, y en este caso la otra versión creíble podría ser la de JOSÉ LUBIÁN AGUDELO, quien en su testimonio contradijo lo narrado por la adolescente, ya que aunque en la noticia criminal adujo que ingresó a la residencia -cuya puerta forzó- y encontró al acusado en posición fetal y la menor sin vestiduras, de lo mencionado por la madre y C.M.F.G., fue la pequeña quien abrió la puerta y salió de la habitación, a la vez que señaló a JULIÁN como autor de un delito que no se probó que hubiera cometido.

Los testimonios de la defensa dan cuenta que JULIÁN, quien se encontraba en la ingesta de licor, fue llevado a la residencia por su novia actual, quien lo dejó allí en pantaloneta y salió unos 20 minutos después, y ello coincide con lo aseverado por el propio acusado, quien sostuvo que se percató de lo sucedido después de estar privado de su libertad y convaleciente por las lesiones sufridas por parte del compañero de la madre de la menor, señora ÁNGELA CARMENZA FLÓREZ, de quien se demostró que tenía una relación clandestina con su defendido, lo que al parecer desenfundó la ira de JOSÉ LUBIÁN al enterarse de ello.
Se acreditó igualmente que JOSÉ LUBIÁN no tuvo conocimiento de los hechos, solo que fue autor material de las agresiones con puñal causadas a su cliente, y se sabe que en una investigación penal que se adelanta en su contra, y por lo que está detenido, agredió a otra persona por hechos similares, es decir, por celos. 
Aduce finalmente que al proceder al examen de las pruebas se deberá revocar la decisión adoptada, al no realizarse una valoración integral de la mismas, ya que un análisis parcial por parte del juez a quo conllevó a una decisión equivocada e injusta.
2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

3.- Para resolver, SE CONSIDERA
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena proferida en contra del señor JME 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 se dictará sentencia absolutoria, como lo pide el recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No se percibe, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se observa 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.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan cimiento en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

En este asunto se aprecia que el funcionario a quo, luego del análisis de las pruebas debatidas en sede de juicio oral, y en consonancia con lo pedido con el delegado de la Fiscalía, consideró que le asistía compromiso al señor JME en la comisión de la ilicitud en contra de la menor C.M.F.G., situación con la cual no está de acuerdo el profesional que atiende los intereses del encartado, quien por el contrario pregona una falta de valoración probatoria de manera integral, lo que hubiera permitido que el sentenciador emitiera un fallo de carácter absolutorio.
Para desentrañar la verdad en el presente asunto, el Tribunal agotará su análisis con el siguiente derrotero: En primer término, se abordará el estudio de la prueba de cargo prueba con miras a establecer si están demostradas en el plenario tanto la ocurrencia del hecho como la autoría en cabeza del procesado. En segundo lugar, se ingresará a la valoración de la prueba de la defensa, a efectos de estimar si está en capacidad de derruir la firmeza de la prueba de cargo o al menos generar una duda insalvable a favor del procesado. Y, en un tercer acápite, se abordará el tema del principio de congruencia y/o coherencia para determinar si existen fisuras en esa materia y cuál es la decisión que se debe adoptar a ese nivel.
· La prueba de cargo

Con miras a resolver lo que en derecho corresponde, debe la Sala empezar por decir que los hechos tuvieron ocurrencia en la madrugada del día 26 de septiembre de 2016, en un inquilinato ubicado en la carrera 7ª Nº 10-31 de esta capital, cuando en el interior del cuarto habitado por el ciudadano JME fue hallada la menor C.M.F.G. -de 13 años de edad para esa época
 y quien padece de retardo mental leve o moderado
- por parte de su señora madre y el compañero de esta, momento en el cual percibieron que el adulto se encontraba completamente desnudo y la niña se arreglaba el short y se le observó toda “despelucada”, situación que generó una agresión por parte de los familiares de la adolescente, en especial por el señor JOSÉ LUBIÁN AGUDELO MOLINA quien le propinó algunas heridas con arma cortopunzante, para posteriormente sacarlo de la vivienda sin ropa alguna y ser entregado unas cuadras más adelante a una patrulla que se movilizaba por la carrera 8ª con calle 11 de esta ciudad, Unidad que procedió a remitirlo a un centro médico a raíz de las lesiones que presentaba.

Con ocasión de lo acaecido, C.M.F.G. fue valorada por una médico forense del INMLCF en septiembre 29 de 2016, esto es, tres días después de lo sucedido, y en el relato que la menor le dio a la profesional expresó lo siguiente: “yo no tengo nada, me tocó un hombre (guarda silencio, mueve sus ojos por todo el consultorio, sonríe, mientras tiene sus brazos cruzados y movimientos repetitivos en miembros inferiores), no me pasó nada, abajo no más, la cuca, con la mano y el pene, no más de dos, besos en la boca, en la casa de un hotel de una casa, él me quitaba la ropa”.

Esa primera manifestación de CMFG ante la forense que le practicó la valoración sexológica, dio cuenta no solo de unos tocamientos de los que había sido víctima, sino que además dio lugar a detectar la inmadurez psicológica que padece, como así lo determinó posteriormente la psiquiatra forense. Precisamente, en la valoración que le fue realizada por esa última profesional en abril 5 de 2017, esto es, pasados algo más de seis meses de los hechos, se evidencia que la menor no brindó ningún relato frente a los hechos, aunque de manera poco estructurada habla de: “lo que pasó con el señor Julián”, tal cual así se dejó consignado.

En sede de juicio oral, la menor CMFG, pese a la discapacidad mental que padece, lo cual se vio reflejado en la práctica de su testimonio, como quiera que ante preguntas que implicaban de su parte dar respuestas relativas a los hechos acaecidos de manera hilada o coordinada, la misma guardaba absoluto silencio, y por la situación de alteración de la pequeña evidenciada por la Defensora de Familia que la asistió y quien la notó ansiosa, nerviosa, con sus ojos llorosos, conllevó a que dicha profesional sugiriera que se le hicieran preguntas abiertas en consideración a la incapacidad que presentaba para responder preguntas que implicaran un relato largo.

En curso del interrogatorio directo que se desarrolló de esa manera, y en el que incluso se tuvieron en cuenta los gestos que la menor hacía y que describía la Defensora de Familia, de lo allí relatado se extrae lo siguiente:  (i) que efectivamente conoce al señor JULIAN; (ii) que los hechos ocurrieron en la noche en un hotel, mismo en el que se encontraba el señor JULIÁN; (iii) que esa noche fue a la pieza de este; (iv) que rindió un entrevista con antelación donde dijo lo que sucedió esa noche; (v) que le han enseñado cuáles son las partes privadas de su cuerpo, sin que nadie las haya tocado; (vi) luego de pedirle a la niña que indique a la Defensora cuáles son esas partes, como así lo hace con su mano, al preguntársele si alguien la ha tocado, indica afirmativamente, que fue un hombre y al preguntársele si sabe el nombre menciona que “JULIÁN”, lo cual ocurrió en la noche; (vii) que su mamá se dio cuenta de ello; (vi) que sucedió en la pieza del señor; (viii) que este no tenía ropa puesta y que la tocó con la mano; (ix) al indagarle en qué parte la tocó, pese al silencio, posteriormente se señaló su vagina; y (x) al reiterarle en qué partes la tocó, indicó la cola, y al pedirle que enseñara con la mano, la menor lo hace en sus nalgas, como lo dice la defensora.

En el contrainterrogatorio efectuado por el defensor, de lo dicho por la niña se desprende lo siguiente: (i) que contó con antelación lo que sucedió; (ii) que alguien le dijo lo que tenía qué decir; (iii) al preguntársele si esa noche le quitaron su ropa, la menor dice que sí -ver minuto 56:25 y ss.-; (iv) al indagársele acerca de qué le quitaron, indicó que el short; (v) que esa noche su mamá estaba en la tienda, fue por comida; (vi) que luego de ello su mamá llamó a un muchacho; (vii) que no vio que llegó la policía; y (viii) que no conoce a JULIÁN, y al decirle la defensa que momentos antes había hablado de él, expresó que no.

De esa necesaria síntesis de lo que dijo la pequeña C.M.F.G. en juicio oral, pese a las limitaciones que allí se evidenciaron, amén precisamente de la discapacidad mental que padece, se evidencia con claridad que la misma necesariamente sí conoce al señor JULIÁN, porque no de otra forma lo hubiera podido referir como “aquél que vive en el  hotel” -debe entenderse como el inquilinato-, y que esa noche no solo ingresó a la habitación de este, sino que además “este no tenía ropa”, y que incluso a ella “le quitó el short”.
Sucede y he ahí lo más trascendente en este asunto, que esa manifestación de la pequeña fue corroborada con los dichos del señor JOSÉ LUBÍAN AGUDELO MOLINA, quien indicó que al llegar a la vivienda y ser alertado por la mamá de la niña, en el sentido que su hija no se hallaba en el cuarto, procedieron a buscarla en las demás habitaciones del inquilinato y al llegar al cuarto que ocupa el señor JULI, pese a tocar no abrió la puerta, motivo por el cual se vio en la necesidad de empujarla y forzarla para que se abriera, y en ese momento se percató que el adulto se encontraba en la cama completamente desnudo, que C.M.F.G. se tiró de la cama y empezó a acomodarse su ropa y el pelo estaba “reblujado”-sic-, para posteriormente proceder a agredirlo con arma blanca.

La defensa asegura que en momento alguno el señor LUBIÁN fue testigo de esos acontecimientos, pero en contravía de ello, lo que corresponde sostener al unísono con el juez de primera instancia, es que lo narrado por el referido ciudadano en punto de esa específica situación lo convierte en un testigo DIRECTO, en tanto vio no solo el estado de desnudez en que se hallaba el adulto frente a la menor de escasos 13 años, sino que igualmente observó que esta se acomodaba su ropa, todo lo cual guarda plena coherencia con lo relatado por la púber en medio de su discapacidad mental.
E incluso, muy a pesar de lo menguada que resulta la información que suministró la madre, señora ÁNGELA CARMENZA FLÓREZ, en tanto sus manifestaciones ingresaron por medio de la entrevista que rindió y por ende como prueba de referencia, lo que frente a esa especifica situación señaló es consistente en todos los aspectos centrales con lo dicho por la niña y su compañero.
De lo anterior podemos concluir que en efecto el señor JME fue descubierto en la habitación que ocupaba en el inquilinato en la madrugada del día 26 de noviembre de 2016, con la menor C.M.F.G., y que de acuerdo con los dichos de la víctima en esa ocasión le realizó tocamientos en algunas zonas de su cuerpo, sin que ella estuviera en capacidad de conocer, decidir y consentir esas insinuaciones de tipo sexual, según se plasmó en el informe psiquiátrico.

Adicionalmente, muy a pesar de que la defensa menciona sendas contradicciones en lo expuesto por el señor LUBIÁN, respecto a lo aludido por C.M.F.G. y su madre CARMENZA FLÓREZ en punto del momento exacto del ingreso a la habitación, ello no se puede compartir, por lo siguiente:

Se resalta que mientras el primero dice que tuvo que forzar la puerta para ingresar, la madre indica que fue la pequeña la que la abrió. Pero ocurre que frente a la manera como accedieron a la habitación del señor JULIAN la menor no mencionó nada en juicio, y aunque el letrado trató de utilizar la entrevista de la misma para contrainterrogarla, no la cuestionó frente a ese específico aspecto, como era lo esperado, sino en relación con la ropa que le habían quitado.
Así mismo, la defensa utilizó la entrevista que rindió LUBIÁN AGUDELO solo para efectos de refrescar memoria, y los cuestionamientos que le lanzó estuvieron encaminados única y exclusivamente a establecer: (i) el lugar donde estaba cuando vio a la señora CARMENZA cuando fueron a comprar panes; (ii) si en efecto le había preguntado a la niña si el acusado “le había introducido el pipi”; y (iii) si se había “venido allá” -pretendiendo saber si el hoy acusado había eyaculado en ella-. Frente a ello, el testigo refirió que solo le preguntó a CMFG si el señor “la perjudicó”, y la pequeña le contestó que sí, pero en momento alguno se hicieron preguntas acerca de la forma cómo ingresó a la habitación o el estado en que se encontraba el acusado sobre la cama.
Nótese que la señora CARMENZA FLÓREZ en la entrevista que rindió indicó que fue la niña quien abrió y salió asustada con los shores desarreglados, y que cuando entraron a la habitación JULIÁN se hallaba desnudo y arrodillado en la cama. En ese sentido, el que hubiera sido LUBIÁN o la pequeña quien abriera la citada puerta, en nada incide cuando está claro que efectivamente la menor sí se encontraba en ese cuarto en tan singulares condiciones. 
E incluso, muy a pesar que tanto la madre como el señor LUBIAN no adujeron haber visto cuando JULIÁN tocaba a la niña (lo cual es incluso síntoma de credibilidad en sus relatos porque no se pusieron a inventar nada que no les constara a efectos de pretender perjudicar falsamente al aquí procesado, pudiéndolo hacer), tal situación tampoco desmiente los dichos de la víctima, quien refirió, pese a sus limitaciones, que el adulto la tocó y que este se encontraba sin ropa, como efectivamente fue encontrado en el instante en que la familia de la menor ingresó a esa pieza.

· La prueba de descargo
Por parte de la defensa se alegó desde el comienzo del juicio que los hechos no ocurrieron de tal manera y que todo obedeció a un “complot” que en contra de su defendido armaron la madre de la niña y su compañero, por cuanto supuestamente el aquí acusado había sido amante de aquélla.

Frente a tal situación, considera la Sala que si bien es cierto los testigos de la defensa, esto es,  LUISA FERNANDA LONDOÑO LADINO -quien era la novia del acusado-, JORGE ALBERTO CADAVID LONDOÑO –vigilante del sector-, LUZ LLUNIS LADINO -madre de LUISA FERNANDA LONDOÑO- y el mismo acusado JME, dieron a entender que en efecto entre este último y la señora ÁNGELA CARMENZA FLÓREZ -madre de la menor afectada- existía un romance, ello no fue debidamente acreditado, ni mucho menos que una presunta terminación de la relación fuera lo que dio lugar a la agresión, como así lo quiso dar a entender el procesado.

Véase que si bien la novia del acusado y la madre de ésta -dueña del bar la última copa-, indican que entre JULIÁN y la madre de la niña existía una relación, tal situación reamente no les consta y se trata solo de comentarios que han escuchado. Y aunque el vigilante del lugar, señor JORGE CADAVID, expresó que no tenía ninguna relación de amistad o cercanía con el aquí acusado, en tanto solo era el saludo, al momento de ser preguntado si tenía conocimiento de alguna relación sentimental entre los referidos, solo atinó a decir que “cierto día” el señor -refiriéndose a JULIÁN- salió a las seis de la mañana y la señora -la madre de la víctima- “como a despedirlo”, lo cual, de haber sido cierto, ninguna situación sentimental enmarcaba. E incluso, al reiterarle la defensa si sabía de amoríos entre ellos, señaló que: “un día” JULIÁN “le manifestó” que “una vez” la señora se le introdujo a la pieza.
Como se aprecia, de esa tal relación de amorío entre JME y la señora ÁNGELA CARMENZA FLÓREZ, no existe prueba directa que así lo acredite, sin que sea creíble lo último expresado por el  vigilante toda vez que como él mismo lo sostuvo, entre él y el acusado no existía ninguna relación de amistad, solo de saludo, y por ende no se encuentra asidero alguno para que de la nada el acá procesado le contara una infidencia como esa que desde luego hacía parte de su esfera de intimidad. Quizá una tal situación se la hubiera podido haber narrado a la novia, pero esta nada dijo a ese respecto.

Así las cosas, en lo relativo a esa tal relación se quedan huérfanos los dichos del acusado quien sostiene que fue amante de la señora CARMENZA FLÓREZ a quien solo conoció tres meses antes cuando ella llegó a vivir en el inquilinato, y con la cual empezó a sostener amoríos pasados unos veinte días de estar allí, lo cual supuestamente sabían los demás inquilinos por cuanto la escuchaban tarde de la noche cuando se metía a su alcoba, y añade que de ello se enteró la pareja de esta, lo cual deduce de las puñaladas que este le propinó.

Así quisiéramos creer que ello en algún momento pudo ser así porque todo queda en el campo de las posibilidades, lo que realmente no tiene asidero es que la agresión de la que fue víctima por parte del señor LUBIÁN AGUDELO se dio como retaliación por una tal circunstancia, o porque quince días antes de los hechos se negó a irse a vivir con dicha dama ante lo cual esta le expresó que “se acordaría de ella” -según así lo indica el acusado-. Así lo sostenemos porque el señor LUBÍAN nada dijo de amoríos entre el acusado y su compañera pese a señalar que él se iba a trabajar todo el día y CARMENZA permanecía en la casa sin saber lo que sucedía en el transcurso del día, y por ende no existe prueba para acreditar que se trató de un ataque de celos, ni mucho menos, como así lo expone la defensa, que la situación judicial que actualmente enfrenta el señor LUBIÁN AGUDELO en prisión, sea por ocasionar lesiones por otro caso de celotipia, como quiera que lo único que refirió el mismo es que fue por lesionar a otra persona por rabia, pero no se ahondó en mayores datos al respecto.

Mención aparte amerita lo atinente a la cronología de los sucesos, porque en sentir de la Sala sí existen sendas contradicciones acerca de ese particular aspecto, pero no son sustanciales ni alcanzan a derruir la prueba de cargo que milita en contra del procesado, y se explica:
De lo referido por LUBIÁN AGUDELO se extrae que el mismo no tiene claridad acerca de la hora en la que ocurrió el episodio, porque indicó que pudieron darse entre las once, doce o incluso más tarde de la noche, en tanto de lo dicho por la señora CARMENZA FLÓREZ a la investigadora, esta salió de su casa a comprar pollo para su hija cerca de las doce de la noche, que luego de ser llamada por LUBIÁN y esperarlo en la panadería por espacio de unos veinte minutos, al devolverse para la casa este le expresó que fueran a tomarse una cerveza, como así lo hicieron y donde estuvieron aproximadamente hasta la una de la mañana cuando regresaron a la vivienda.
Sobre ese particular si bien el señor LUBIÁN en su declaración nada dijo de haber estado con su compañera CARMENZA en sitio alguno donde tomaron una cerveza, a diferencia de lo aludido por ella en la entrevista y a lo señalado en juicio por la señora LUISA FERNANDA LONDOÑO LADINO -administradora del bar “La Última Copa”- y de su señora madre LUZ LLUNIS LADINO -dueña de ese establecimiento-, tal circunstancia en modo alguno demerita o pone en entredicho lo expresado por el deponente en punto de lo sucedido en el interior de su vivienda, máxime cuando la duda realmente radica en si en efecto la madre de la niña y su compañero estuvieron en ese mismo lugar, porque de ello nada dijeron, y en el que según se sostuvo departía el aquí acusado con su novia.
Llama la atención que las testigos de descargo expresen al unísono que JULIÁN se puso nervioso o inquieto cuando a dicho sitio ingresó una parejita, que para ellas eran CARMENZA y su compañero, cuando de ello nada dijo el acusado no obstante recordar otras situaciones e indicar que cuando se embriaga no pierde el sentido de lo que hace, al punto que recordó haberle preguntado la hora a su novia y cuando ella le dijo que era la una y media de la mañana le pidió que lo llevara a su vivienda, como en efecto esta lo hizo con el acompañamiento de un amigo de nombre JUAN.

Queda al descubierto que la novia e incluso la madre de esta quisieron proteger desmedidamente al señor JULIÁN, amén de la cercanía que los ata, ya que pretendieron indicar que este se quedó hasta la 1:30 de la mañana a efectos de desvincularlo de la escena ocurrida en el interior del inquilinato, cuando la realidad procesal enseña otra cosa. Obsérvese:

En juicio la señora LUZ LLUNIS corroboró tal hora como la de salida del acusado del bar -como lo hizo su hija y el acusado-, lo cual realizó acompañado de su hija y de un amigo, y que luego de ello su descendiente retornó al lugar pocos minutos antes de las dos de la mañana para el cierre del establecimiento. Pero ocurrió que en sede del contrainterrogatorio y al hacer uso el fiscal de la entrevista que la misma rindió ante el investigador de la defensa, se resaltó que en aquella oportunidad dijo que JULIAN “salió del bar cerca de las doce de la noche con destino a un lugar diferente a su casa”, sin que en esa oportunidad hubiera hecho alusión a la presencia de la tal pareja en el bar y que ello “hubiera puesto nervioso a JULIÁN”, por lo cual no es válido que a la hora de ahora aduzca que ello no lo consideró importante en ese momento.

Todas las circunstancias aludidas dan pie para que la Sala concluya que aunque el señor LUBIÁN y la señora CARMENZA pudieran haber permanecido hasta cerca de la una de la mañana por fuera de la vivienda, y que hayan ingresado a tomar una cerveza, ello no implica, amén de las contradicciones en tal sentido, que esa actividad se hubiera llevado a cabo en el bar la “Última Copa” como lo refieren los testigos, máxime que en el sector existen diversos establecimientos de comercio abiertos hasta altas horas de la noche según lo expresó la señora CARMENZA.

Para concluir, se dice también que el señor JME estaba en alto grado de alicoramiento -sin allegarse prueba al respecto, ni plasmarse una tal circunstancia en el informe de captura-, cuando salió a la 1:30 de la mañana para su casa acompañado de su novia y un amigo. Y frente a ese aspecto la señora LUISA FERNANDA LADINO indicó que solo ella ingresó a la vivienda con JULIÁN, le quitó la ropa, lo dejó en pantaloneta y luego se quedó dormido, y que pasados unos 20 minutos regresó al negocio de su señora madre. 
Existe un testigo que corrobora parcialmente lo dicho por quien en ese entonces era la novia del acusado, esto es, el vigilante del sector, señor JORGE ALBERTO CADAVID LONDOÑO, quien refiere que una vez terminó su turno a eso de las 12:00 de la noche se dirigió a un lava-autos llamado “burbujas” ubicado a una cuadra de la vivienda del señor JULIÁN, donde se tomó unas cervezas, y al encontrarse allí, en el transcurso de la 1:00 a.m. o 1:30 a.m., vio a JULIAN con la novia y otro señor que lo llevaban para la casa, aunque luego expresó que no sabía bien quiénes lo llevaban, pero describe a la muchacha como gordita, para luego aseverar que por la espalda no alcanzaba a mirar a las personas. Agregó que vio que los tres entraron a la vivienda y que pasados unos cinco o diez minutos salió el señor, sin percatarse a qué horas lo hizo la muchacha, pero extrañamente aseguró que no se enteró de alguna otra situación en dicha vivienda pese a quedarse en ese lava-autos hasta las 2:30 a.m. aproximadamente; como quien dice que se perdió la parte más sobresaliente de este escándalo, porque ya se sabe que JULIÁN fue sacado de esa casa a la calle desnudo y herido, y que las personas del sector lo agredían hasta lograr ponerlo a buen recaudo de las autoridades de policía.
Como se nota, si bien con esa atestación del celador se pretende soportar la teoría defensiva y en parte se amolda a esas pretensiones, tal narrativa carece de la verosimilitud suficiente dado que las deficiencias sustanciales menguan su capacidad probatoria.

Y a esa conclusión se llega, si en cuenta se tiene que lo más crucial de ese testimonio no es ni siquiera el hecho de no darse cuenta del problema surgido en esa vivienda no obstante estar en condiciones de apreciarlas, sino que la inseguridad radica en el hecho de asegurar que vio a JULIAN y a su novia con otra persona que lo llevaban para su casa, para luego dudar de quiénes lo llevaban por cuanto solo los vio “por la espalda y por ende no los pudo reconocer”. Siendo así: ¿cómo poder asegurar entonces que en efecto se trataba de JULIÁN la persona que llevaban alicorada?  En criterio de la Sala por tanto, en ese punto trascendente no encuentra respuesta clara, máxime cuando el testigo refiere que se divertía tomando cerveza por haber empezado su descanso, y a pesar de ello estuvo pendiente de dichas personas para relatar que todos tres ingresaron a la vivienda, y que pasados unos cinco o diez minutos salió el señor, pero no vio en qué momento lo hizo la dama. Aseveración adversa a lo indicado por ésta, porque lo que la novia del acusado sostuvo es que solo ella entró a la vivienda porque el acompañante se quedó afuera.
Así las cosas, muy a pesar del esfuerzo defensivo la argumentación que contiene el recurso no alcanza a derruir la prueba de cargo que permitió al a quo determinar la responsabilidad del acusado, y por lo mismo la Colegiatura confirmará la decisión de condena materia de impugnación.

· El principio de congruencia

Queda ahora por resolver un punto de suma trascendencia, y no es nada distinto al cargo por el cual debe ser declarado culpable el procesado. 

Sucedió en este asunto específico, según quedó consignado al comienzo de esta providencia, que al indiciado se le imputó en calidad de autor el punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 años (artículo 208 C.P.), cargo que se mantuvo hasta el momento de concretarse la acusación. No obstante, al comienzo del juicio oral, el delegado fiscal decidió, con fundamento en el resultado de un dictamen de psiquiatría forense que fue allegado en la audiencia preparatoria, variar la acusación en el sentido que el procesado debía responder por el delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir (acorde con el inciso 2º del artículo 210 C.P.) con el agravante específico establecido en el numeral 4º del artículo 211 ejusdem -justamente por ser la víctima menor de 14 años-. 
Esa experticia fue objeto de estipulación entre las partes y la defensa no controvirtió en modo alguno su resultado con fines probatorios. Incluso, al momento de las alegaciones concluyentes y para el momento de sustentar la apelación, el defensor no controvirtió lo atinente al tipo penal atribuido, dado que su argumentación, como ya se vio, se centró única y exclusivamente en el análisis probatorio de autoría y responsabilidad.

Si bien no fue la congruencia uno de los temas objeto de alzada, y quizá por el principio de limitación que orienta la segunda instancia podría decirse que no hay lugar a un pronunciamiento en esa materia por ausencia de competencia funcional. La Sala considera que se trata de una situación relevante que debe ser analizada en forma oficiosa por la Corporación, como quiera que constituye una situación con incidencia directa en la dosificación de la pena y por favorabilidad corresponde hacer un examen a efectos de corregir potenciales anomalías. 

Como es sabido, en principio, el juez está facultado por ley y jurisprudencia a hacer variaciones a ese nivel, siempre y cuando se respeten ciertos requisitos. En efecto, en reiterada jurisprudencia
 la Corte ha encontrado procedente que el juez se aparte del nomen iuris establecido en la acusación y emita condena por un tipo penal diferente, siempre y cuando se respeten los presupuestos fácticos y personales referidos en el escrito de acusación, y la modificación jurídica resulte favorable a los intereses del procesado. 
Al respecto se ha precisado muy recientemente por el órgano de cierre lo siguiente:
“De tiempo atrás la Sala ha precisado que es posible emitir la condena por un delito menos grave que el incluido en la acusación, o suprimir circunstancias genéricas o específicas de mayor punibilidad cuando las mismas no han sido demostradas, siempre y cuando: (i) no se modifique el núcleo de la acusación; (ii) se trate de un delito de menor entidad; (iii) no se genere indefensión para el procesado; y (iv) no se avizore la trasgresión de los derechos de otros intervinientes (CSJSP, 25 mayo. 2015, Rad. 44287, entre muchas otras). 

Por las mismas razones, el juez puede emitir la condena por un delito menor, siempre y cuando se respete el núcleo fáctico de la acusación, no solo cuando ello obedezca a que algunos aspectos factuales no se demostraron más allá de duda razonable, sino, además, cuando los mismos no puedan ser considerados porque fueron adicionados en la acusación con violación del debido proceso, siempre y cuando la condena por el delito "menor incluido" no ponga al procesado en indefensión ni afecte de alguna otra manera sus derechos fundamentales” 
.

En el asunto en ciernes, de entrada se aprecia que las variaciones hechas al comienzo del juicio oral por parte de la Fiscalía General de la Nación a la imputación jurídica, genera varias inconsistencias en este ámbito, que pueden concretarse de la siguiente manera:
En primer término, con ese proceder, es decir, con haber la Fiscalía variado los cargos en los términos ya anunciados, se descartó de entrada el ACCESO CARNAL y se acudió a un ACTO SEXUAL. 

Respecto a ello, considera la Colegiatura que tal variación de ACCESO a ACTO se encuentra ajustada a la realidad probatoria, porque el resultado del dictamen sexológico enseña que no existía forma de soportar en juicio una penetración del asta viril o los dedos en alguna de las cavidades de la víctima, ya que no se evidenció huella compatible con ese proceder, e incluso se estaba en presencia de un himen íntegro complaciente o elástico; y, por tanto, era apenas entendible que el delegado fiscal se limitara a sostener unas maniobras libidinosas en el cuerpo de la adolescente y no una cópula.
En segundo lugar, con ese cambio se pasó de un abuso con menor de catorce años, a un abuso con persona en incapacidad de resistir agravado por ser la víctima una menor de catorce años. 
Frente a ello, el Tribunal dirá que un cambio de esa naturaleza no se puede aceptar, por múltiples razones: (i) se trataba de un cambio desfavorable para el acusado, dado que la pena establecida por ley para un abuso de persona en incapacidad de resistir agravado, es mucho mayor a la fijada para el abuso de menor de catorce años simple
; (ii) esa variación era sorpresiva para el procesado, como quiera representaba un cambio sustancial del núcleo fáctico de la acusación y no se tuvo ocasión de presentar prueba en contrario a ese respecto; y (iii) con ello se violaba el principio del non bis in idem o no dos veces lo mismo, dado que se estaría frente a una reforma peyorativa en cuanto el ilícito inicialmente imputado pasaba a quedar integrado a modo de agravante específico dentro del nuevo comportamiento atribuido. Y así lo asegura la Sala porque no solo se le entraría a reprochar al procesado el hecho de abusar de la condición de inferioridad síquica al tener la víctima un retardo mental leve, sino además por ser una menor de 14 años.
Así las cosas, el Tribunal considera que si se hace un acopio del trasegar procesal en cuanto a los términos de la imputación y la acusación se refiere, el cargo que debe permanecer vigente es el de un acto sexual abusivo en persona menor de 14 años, independientemente de la existencia o no de un retardo mental leve en la persona de la víctima. 
Y así debe ser, no solo o no tanto por ser el tipo penal más favorable para el sentenciado, sino porque dadas las circunstancias particulares de este caso, no es atinado enrostrar un comportamiento abusivo tanto por ser el sujeto pasivo de la acción una persona menor de 14 años, como igualmente por padecer de un retardo mental leve. Entre otras cosas, porque tampoco se allegó prueba al plenario en el sentido que el acusado fuera sabedor de esa discapacidad mental en la persona de CMFG y quisiera aprovecharse de esa especial condición para lograr la ejecución del injusto. 
Se procederá por tanto a tasar la sanción acorde con lo establecido en la ley para el punible de acto sexual abusivo en persona menor de catorce años simple.

· Punibilidad

Acorde con lo señalado anteriormente, la conducta por la cual deberá responder el declaro penalmente responsable, es la descrita en el canon 209 C.P., esto es, la de actos sexuales con menor de 14 años, la cual comporta una pena que oscila entre los 9 y los 13 años de prisión.

Con fundamento en el derrotero que tuvo en consideración el funcionario de primer nivel al momento de realizar la dosificación punitiva y al no apreciar circunstancias de mayor punibilidad, la pena a imponer será la mínima señalada en la norma, esto es, la de 9 años, o lo que es lo mismo 108 meses de prisión. En igual lapso se modificará la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

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 PARCIALMENTE la sentencia de condena proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en cuanto declaró la responsabilidad penal del señor JME; empero se MODIFICA el fallo en el sentido de señalar que la condena lo es por el ilícito de actos sexuales con menor de 14 años, y en consecuencia la sanción privativa de la libertad que corresponde equivale a 108 meses de prisión. En igual lapso, se impone la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. En los demás aspectos, la sentencia permanecerá incólume.

En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no realizar audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta sentencia se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes, mismo medio por el que los interesados podrán interponer los correspondientes recursos de ley. 
Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Conforme el RCN con indicativo serial 39161537, que fue objeto de estipulación probatoria, se evidencia que la menor C.M.F.G. nació en diciembre 29 de 2002fr. Sentencia T-313/05.


� Así lo determinó la psiquiatra forense en el dictamen realizado en septiembre 29 de 2016 a la menor, el que igualmente fue objeto de estipulación probatoria.


� CSJ SP, 8 Jun 2011, Rad. 34022, CSJ SP, 21 Oct 2015, Rad. 42339, y CSJ SP, 12 dic. 2019, Rad. 49156.


� CSJ SP, 5 jun. 2019, Rad. 51007.


� De conformidad con lo señalado en el numeral 2º del artículo 210 C.P., la pena establecida para el delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir, con la circunstancia de agravación contenida en el numeral 4º, artículo 211 ídem, iría de 128 a 288 meses de prisión, en tanto la sanción para el ilícito consagrado en el art. 209 C.P., relativo a los actos sexuales con menor de 14 años, en su versión simple, contempla una pena que oscila entre los 108 y los 156 meses de prisión.
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