ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE ANOS  No 0592 – 09.
S/ ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ.

ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS – Objeto jurídico
El objeto jurídico que se estructura en este tipo penal se traduce en la Libertad Sexual, que es entendida como la capacidad de actuación que le asiste al individuo con el solo imperio de su voluntad de disponer ante sí y frente a los demás integrantes de la comunidad de su propio sexo, con libertad de elegir, aceptar o rechazar las pretensiones que se produzcan en la esfera de su sexualidad. Puntualmente se centra en la facultad de decidir, soberanamente, la realización o tolerancia de sus funciones sexuales conforme a sus propias valoraciones y en la de rechazar actos de injerencia ajena o supuestos de fuerza o intimidación o cualquier otra pretensión externa en donde comprometan sus instintos, atributos o potencialidades sexuales, y se coloque en entredicho, el libre ejercicio de su autonomía individual y su propia capacidad de decisión.
TESTIGO TECNICO /  TESTIGO PERITO – Distinción / PRUEBA TECNICA / ATESTACIONES DEL SICOLOGO QUE VALORÒ A LA VICTIMA – No son prueba de referencia  /  PERITAJE – Objeto  /  PERITO – No le corresponde deponer sobre los hechos, pero su conocimiento sobre un tema en particular le permite al funcionario judicial comprenderlos y allegar elementos de juicio del orden científico para adoptar una decisión

A fin de apreciar el alcance probatorio de los expertos en psicología y psiquiatría que examinan a la víctima, los cuales son interpretados como testigos de referencia, denota una confusión entre los conceptos de testigo perito y testigo técnico, por lo que resulta pertinente para la Colegiatura traer a colación el criterio de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia que ha dicho lo siguiente:

“Así mismo, no se puede confundir la diferencia entre testigo perito y testigo técnico, toda vez que este último es aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoría del caso, mientras que el primero se pronuncia no sobre los hechos, sino sobre un aspecto o tema especializado  que interesa en la evaluación del proceso fáctico.

Dicho de otras manera, el testigo técnico es la persona experta en una determinada ciencia  o arte que lo hace especial y que, al relatar los hechos por haberlos presenciado, se vale de dichos conocimientos especiales.”
  

Así, en tratándose del denominado testigo técnico –según la anterior distinción-, podrá decirse que puede eventualmente ser un testigo de referencia, en la medida en que con su dicho se pretendan introducir hechos que no le constan pero ha escuchado de terceros. No obstante, esa condición no puede predicarse del testigo perito, pues este último interviene en el debate oral introduciendo y soportando las conclusiones de su estudio científico que ha sido elaborado con anterioridad.  

Lo anterior significa que el testimonio rendido en el juicio oral, por el experto, profesional en psicología, constituye prueba técnica -pericial-, a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, siendo evidente, que el profesional no presenció los hechos sino que realizó una valoración a la menor y, en tal virtud, justificó las conclusiones de su estudio en el juicio oral, es decir, que aportó su conocimiento científico para el esclarecimiento de los hechos, cumpliendo con lo ordenado por el artículo 402 del mismo estatuto.

(…)

En consecuencia, no son prueba de referencia las atestaciones del profesional en psicología que valoró a la ofendida, pues su dicho en el juicio oral, complementado con el informe elaborado con anterioridad, constituyen una prueba técnica que involucra conocimientos científicos en su práctica y conclusiones.

Sobre el caso de la prueba pericial, aunque es cierto que la entrevista sicológica suponen que el experto obtiene del examinado una serie de manifestaciones que aquél ha de escuchar y registrar en su informe, ello no permite por sí mismo calificar sus palabras o sus conclusiones como prueba de referencia, pues su esencia no es otra que el análisis de las manifestaciones y comportamientos del examinado bajo los preceptos de la ciencia que estudia el comportamiento humano, más no es su objeto ni su método científico el de deslindar o asignar responsabilidades según las manifestaciones de quien es objeto de estudio.  

Es así que el peritaje está encaminado a ofrecer un elemento de juicio de naturaleza científica que, en todo caso, está sometido al tamiz de la sana crítica por parte del funcionario judicial.

Lógicamente, por las características de su intervención, al perito no le corresponde deponer sobre los hechos, pues evidentemente no le constan, pero su conocimiento sobre un tema particular le permite al funcionario judicial comprenderlos y allegar elementos de juicio del orden científico para adoptar una decisión. En consecuencia, no es acertado afirmar que el experto en psicología o psiquiatría deponga en el juicio oral sobre los hechos del caso particular o la responsabilidad del enjuiciado, con fundamento en lo que el individuo explorado le ha referido, pues tal ejercicio le corresponde elaborarlo al juez, conforme los parámetros de la sana crítica.     

DEFENSORIAS DE FAMILIA – autoridad competente para el restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes  /  EQUIPO TECNICO INTERDISCIPLINARIO DE LAS DEFENSORIAS DE FAMILIA – Los conceptos emitidos por cualquiera de sus integrantes tienen carácter de dictamen pericial  /  DEFENSOR DE FAMILIA – Funciones 
De hecho, el artículo 79 de la Ley 1098 de 2006, señala como autoridad competente para el restablecimiento de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes a las Defensorías de Familia, las cuales cuentan con equipos técnicos interdisciplinarios integrados, por lo menos, por un psicólogo, un trabajador social y un nutricionista, agregando esta norma que los conceptos emitidos por cualquiera de los integrantes del equipo técnico tienen el carácter de dictamen pericial.

De igual manera, el equipo técnico interdisciplinario asiste al Defensor de Familia en el ejercicio de sus competencias, y constituye con él una unidad de servicio denominada por la ley Defensoría de Familia, siendo claro, por tanto, que la Defensoría de Familia no está compuesta únicamente por el Defensor, sino por el Defensor conjuntamente con todos los integrantes del equipo interdisciplinario, por ello, cuando la ley atribuye directamente al Defensor de Familia determinadas funciones o deberes, estos se extienden al equipo interdisciplinario, en la medida en que el Defensor deba apoyarse en sus dictámenes, estudios, valoraciones, criterios o conceptos, para el cumplimiento de sus funciones.

Así mismo, el artículo 82 de la Ley 1098 de 2006 establece las funciones del Defensor de Familia que son: 1. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o administrativas. 2. Ejercer las funciones de policía señaladas en este código. 3. Promover los procesos o trámites judiciales a que haya lugar en defensa de los derechos de los niños, las niñas o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuación del Ministerio Público y de la representación judicial a que haya lugar. 4. Representar a los niños, las niñas o los adolescentes en las actuaciones judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneración de derechos.
TESTIMONIO DEL SICOLOGO DEL BIENESTAR FAMILIAR – Testigo técnico  / DEFENSORIAS DE FAMILIA – Autoridad competente para intervenir en los procesos donde las víctimas son niños, niñas y adolescentes  /  COMISARIAS DE FAMILIA – funciones de policía Judicial  /  TESTIMONIO DEL MENOR VICTIMA –  Admisible como prueba de referencia.
Así, la apreciación realizada por el juzgador respecto del testimonio del psicólogo del Bienestar Familiar no resulta ajustada a la legalidad, considerando que no se puede confundir la diferencia entre testigo perito y testigo técnico, pues este último es aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoría del caso, mientras que el primero se pronuncia no sobre los hechos sino sobre un aspecto o tema especializado que interesa a la evaluación del proceso fáctico. 

Dicho de otra manera, el testigo técnico es la persona experta de una determinada ciencia o arte que lo hace especial y que al relatar los hechos por haberlos presenciado se vale de dichos conocimientos especiales.

Y en lo atinente a que la orden de remisión para valoración sicológica a la menor no haya sido emitida por la Fiscalía sino por la Comisaría de Familia al psicólogo del Instituto Colombiano del Bienestar familiar Cris Yamier Cabas, ha de señalarse que la Fiscalía cuenta con equipos interdisciplinarios propios, a los cuales debe consultar de manera particular y permanente para la atención de las necesidades que surjan en el curso de los procesos. Sin embargo en los procesos donde las víctimas son niños, niñas y adolescentes, las autoridades competentes deben acudir a equipos especiales para su atención, que son precisamente las Defensorías de Familia, teniendo en cuenta su idoneidad en la materia y de acuerdo con las funciones y obligaciones que les asigna la Ley 1098 de 2006.

Ahora bien, cabe agregar, que el artículo 1 de la resolución 0-3604 de 2006 expedida por el Fiscal General de la Nación otorgó transitoriamente a las comisarías de familia funciones de policía judicial, previstas en el artículo 2 de la citada resolución, constituyéndose entre ellas las siguientes:

1) Recibir denuncias, querellas e informes.

2) Realizar entrevistas.

3) Realizar inspecciones en el lugar de los hechos y en lugares distintos al del hecho, y

4) Obtener los documentos que requiera el Fiscal. 

Así mismo, en observancia de las funciones de policía judicial, las Comisarías de Familia además recibirán a prevención las denuncias sobre hechos que puedan configurarse como delito, en los que aparezca involucrado un menor como víctima, en la que adoptarán las medidas de emergencia correspondientes y les darán el trámite respectivo, de acuerdo con las disposiciones del Código del Menor.

De lo anterior se colige, que las actuaciones de los Defensores de Familia y el equipo interdisciplinario en los procesos penales que cursan en la fiscalía, por los delitos sexuales que se cometen en contra de los niños, niñas y adolescentes, son realizadas en virtud de su condición de autoridad competente para la prevención, garantía y restablecimiento de los derechos de los niños niñas y adolescentes.

En cuanto a la actuación del profesional de psicología en este tipo de procesos, se adelanta dentro del marco de las funciones que le corresponden a la Defensoría de Familia para la prevención, garantía y restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, cuyos conceptos tienen el carácter de dictamen pericial.

De allí y en razón a que  se encuentran de por medio derechos de los menores víctimas de delitos, las medidas que han de adoptarse son de emergencia, lo que emerge en el presente caso, en el que la Comisaría de Familia del Municipio de Fundación solicita al psicólogo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar practicar valoración sicológica a la menor abusada, actuación perfectamente válida por tratarse de un trámite autorizado a través de la resolución en mención que además faculta a los psicólogos y trabajadores sociales que integran las comisarías de familia para que cumplan dichas funciones dentro de su respectiva jurisdicción.

Valga aclarar, que los Comisarios de Familia, los psicólogos y los trabajadores sociales de las Comisarías, que durante el desempeño de su cargo, realicen funciones de Policía Judicial podrán ser citados como testigos durante el juicio oral, de conformidad con lo señalado en el artículo 399 de la Ley 906 de 2004.

 Despejado lo anterior, por tener estrecha vinculación con ese tema y al resolver el planteamiento del Delegado de la Procuraduría, ningún reparo encuentra la Sala, frente a la introducción por la vía indicada de la entrevista de la menor víctima de los hechos, siendo perfectamente admisible la misma como prueba de referencia, pues ello se aviene a lo establecido en los artículos 150 y 194 de la ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y la Adolescencia), reguladores, en su orden, de la práctica de testimonios por parte de los niños, niñas y adolescentes y en las audiencias en los procesos penales en que se investiguen y juzguen delitos cuya víctima sea un menor de 18 años.

(…)

Igualmente, lo ocurrido en el proceso se aviene a lo que ha considerado la jurisprudencia con relación al artículo 438 de la Ley 906 de 2004, destacando que no obstante el listado allí contenido, acerca de los casos en que es admisible la prueba de referencia, dicha norma no puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en armonía con la sistemática probatoria del régimen de procedimiento penal acusatorio, uno de cuyos fines superiores consiste en la búsqueda de la verdad compatible con la justicia material, por lo cual, el juez en cada evento determinará cuándo es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el juez queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de convicción menguado o restringido, como lo manda el artículo 381 Ibidem.

(…)

Ante tal versión de la menor ofendida y las exposiciones juradas de los profesionales de la psicología y de la medicina – prueba técnica -, se tiene que efectivamente si existió manipulación genital, lo que nos conduce a concluir que si fue abusada, configurándose el tipo penal endilgado.  
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ASUNTO

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda acerca del recurso de apelación oportunamente presentado y debidamente sustentado por el Delegado de la Procuraduría General de la Nación en contra de la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación (Magdalena) con funciones de conocimiento el 22 de octubre de 2009 por medio de la cual se absolvió a ATILIO ALBERTO OSPINO  GONZALEZ del delito de ACTO SEXUAL
 ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS
.
ACONTECER DELICTIVO

Mediante denuncia presentada por la señora Luisa Imelda López Torres quien compareció ante la Fiscalía General de la Nación, puso en conocimiento de las autoridades los hechos ocurridos el día 14 de diciembre de 2008 donde fue victima su menor hija, narrando que para esa fecha, entre las 3 y 4 de la tarde aproximadamente, envió a la menor a casa del señor ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ para que le preguntara si iba a comer, ya que era ella quien le suministraba los alimentos a este señor, le dijo a su madre que ATILIO si iba a comer y le propuso además que le ayudara a empacar unos condimentos, dice que la niña le pidió permiso para ir a casa del señor ATILIO a ayudarle a empacar los condimentos y a su regreso, transcurridos 20 minutos, la notó un poco rara y como a las seis y media de la tarde sus otros hijos le dijeron que la niña quería decirle algo pero que le daba miedo, le dijo que le hablara con confianza y la niña se puso a llorar y le contó que el señor ATILIO la había sobado por el cuello y le decía “te gusta”, le bajó la panty y con el pene le sobaba sus partes íntimas, le hacía duro y a la niña le dolía, dice que en esos momentos llegó una vecina buscando al señor ATILIO, éste le abrió la puerta y ella salió corriendo para la casa. 

DE LA ACTUACION PROCESAL

1.-  El Fiscal Veintiséis Delegado ante los Jueces Penales del Circuito de Fundación solicitó audiencia preliminar, la que se llevó a cabo el 20 de marzo de 2009 por parte del Juez Segundo Promiscuo Municipal de Fundación con funciones de control de garantías en la que se legalizó la captura, se imputó a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ el delito de ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, no allanándose el imputado. Se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento de reclusión.

2.-  El 18 de abril de 2009, el Fiscal Veintiséis Delegado ante los Jueces Penales del Circuito de Fundación (Magdalena), presentó escrito de acusación contra ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce años (Art. 209 del C.P.), celebrándose el 5 de mayo de 2009 ante el Juez Penal del Circuito de Fundación audiencia de formulación de acusación. 
3.-  El 10 de junio de 2009 el Juzgado Penal del Circuito de Fundación con funciones de conocimiento celebró audiencia preparatoria en la que se hizo solicitud y decreto de pruebas pedidas por las partes, las que se han de practicar en la audiencia de juicio oral. 

4.-  Celebrada la audiencia de juicio oral y culminados los alegatos de los diferentes intervinientes, se anunció el sentido del fallo de carácter absolutorio el 29 de septiembre de 2009 por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce años, ordenándose la libertad inmediata del acusado y señalando además fecha para la audiencia de lectura de fallo.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al no militar en la actuación la prueba exigida por el artículo 381 de la ley 906 de 2004, el 22 de octubre de 2009 el Juez Penal del Circuito de Fundación con funciones de conocimiento dicta sentencia absolutoria a favor de ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ por el delito de acto sexual abusivo con menor de catorce años, dejando sin efecto todas las medidas que pesan en contra del mencionado acusado.

Contra la precitada decisión interpone recurso de apelación el Delegado de la Procuraduría General de la Nación, concediéndose en el efecto suspensivo ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta.

AUDIENCIA DE SUSTENTACIÓN

El 24 de noviembre de 2009, la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta llevó a cabo la audiencia de sustentación del recurso de apelación interpuesto por el agente del Ministerio Público contra la sentencia absolutoria proferida a favor de ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ por el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce años​, en la que solicita se revoque la decisión y se condene al acusado por militar al interior del proceso la prueba exigida para condenar. Fundamenta su petición así:


1.-
Precisa que conforme a lo probado en el juicio, las estipulaciones probatorias, como la edad de la menor y el resultado de la prueba sexológica, fueron desconocidas por el a quo, en tanto que este último medio de prueba, no arroja ninguna claridad para dar por demostrada la responsabilidad del acusado. 

2.-
Crítica que se desatendió la validez del testimonio rendido por el psicólogo del Bienestar familiar, el cual fue catalogado por el a quo como de un simple testigo y no como perito, desconociendo que dada su profesión u oficio lo concluido en su informe y lo declarado en juicio debió ser valorado en lo referente a que la menor decía la verdad en lo correspondiente al relato de los hechos ante él expuestos y de los cuales fue víctima.  

3.-
Sostiene, que en entrevista rendida por la menor ante el psicólogo del Bienestar familiar, esta manifestó que presentaba dolor al palpar sus genitales, lo cual es corroborado con el dictamen pericial, que no fue valorado de manera lógico racional pese a que las pericias técnico científicas confirman la veracidad de lo dicho por la menor víctima y, por ende, la existencia de la conducta punible.  
4.-
Refiere que se desestimó la entrevista rendida por la menor en la valoración sicológica, la cual fue controvertida por los intervinientes en el juicio oral, dado que con el testimonio de Cristian Mir Cabas Arango, psicólogo del Bienestar familiar se dio lectura a la misma en la que se exponen las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se llevaron a cabo los hechos y se señala al acusado como autor de los mismos.   

5.- Manifiesta que la fiscalía presentó como prueba el testimonio del psicólogo del Bienestar Familiar que por su profesión y experiencia, además que por tratarse de un menor de edad, son estas personas según la ley de infancia y adolescencia, idóneas para realizar este tipo de entrevistas que requiere del empleo de técnicas adecuadas a fin de no causar afectación al menor y obtener de ellos la mejor información.

6.- Agrega que la entrevista realizada a la menor llevada a juicio a través del psicólogo debió otorgársele valor como prueba de referencia, dado que si el fiscal prescindió de la declaración directa de la ofendida, ello se hizo para proteger los derechos de la menor quien para la época de los hechos contaba con ocho (8) años de edad, lo que sería traumático y conduciría a revictimizarlos, además que dada su minoría de edad tienen la tendencia a olvidar los hechos sucedidos.     


7.- Afirma que erró el juzgador al no valorar las pruebas en conjunto y ello desestimando los testimonios de la madre de la menor, el cual consideró de referencia dado que no percibió los hechos en forma directa, pero omitiendo que fue aquella quien directamente percibió el estado de ánimo de la menor, al igual que el momento en que esta se dirigía a la residencia del acusado mediando para ello su permiso, hecho que coincide con lo afirmado por la testigo Omaira Contreras Afanador quien dijo haber observado cuando la menor en ese mismo momento salía de la residencia del acusado.


8.- Agrega, que estos hechos se deben valorar teniendo en cuenta la prueba indiciaria, toda vez que, si la menor refiere haber sido abusada al momento de encontrarse en la residencia del acusado y su versión es corroborada por  Luisa Imelda López Torres - madre de aquella - y por la testigo Omaira Contreras Afanador quienes rindieron testimonio en juicio oral, y ello aunado a que la menor presenta escoriaciones a nivel de su zona genital, es de inferirse, que tales abusos fueron cometidos por el acusado OSPINO GONZÁLEZ quien se encontraba en el lugar de los hechos.   

Por su parte, la Fiscalía pese a haberse hecho presente no hizo uso del traslado a los no apelantes.                 
CONSIDERACIONES DE LA SALA
De conformidad con el numeral 1 artículo 34 del Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), corresponde a la Sala Penal del Tribunal Superior, decidir sobre los recursos de apelación contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces de circuito y de las sentencias dictadas por los municipales del mismo distrito.

La situación fáctica denunciada corresponde a un delito que atenta contra el bien jurídico de la “LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACIÓN SEXUALES”, concretamente el Actos sexuales abusivos con menor de catorce años tipificado en el libro Segundo, Capítulo I, Título IV, Artículo 209 que al tenor reza:

“El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce años, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años”.

Teniendo en cuenta la anterior regulación normativa, lo jurídicamente pertinente es establecer si dentro de ese ámbito típico es dable que se adecue la conducta objeto de subsunción.


El objeto jurídico que se estructura en este tipo penal se traduce en la Libertad Sexual, que es entendida como la capacidad de actuación que le asiste al individuo con el solo imperio de su voluntad de disponer ante sí y frente a los demás integrantes de la comunidad de su propio sexo, con libertad de elegir, aceptar o rechazar las pretensiones que se produzcan en la esfera de su sexualidad. Puntualmente se centra en la facultad de decidir, soberanamente, la realización o tolerancia de sus funciones sexuales conforme a sus propias valoraciones y en la de rechazar actos de injerencia ajena o supuestos de fuerza o intimidación o cualquier otra pretensión externa en donde comprometan sus instintos, atributos o potencialidades sexuales, y se coloque en entredicho, el libre ejercicio de su autonomía individual y su propia capacidad de decisión.
Revisados los documentos que conforman el record y la carpeta, observa la Sala que el Delegado de la Procuraduría centra su inconformidad en la errada valoración que otorgó el a quo a las pruebas practicadas en el juicio oral, que de haber sido valoradas en conjunto hubieran logrado desvirtuar la presunción de inocencia del acusado.

En el desarrollo de esta censura, una primera critica que hace el recurrente tiene que ver con la naturaleza del testimonio del psicólogo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Cris Yamir Cabas Arango, del cual consideró el juzgador en su valoración como un simple testigo y no como perito, por lo que de allí no podría deducirse responsabilidad penal por ser testigo de referencia frente a la ocurrencia de los hechos, desconociendo su calidad de profesional en psicología y que fue la persona quien previamente evaluó a la menor, la entrevistó para luego rendir el informe correspondiente.    
A fin de apreciar el alcance probatorio de los expertos en psicología y psiquiatría que examinan a la víctima, los cuales son interpretados como testigos de referencia, denota una confusión entre los conceptos de testigo perito y testigo técnico, por lo que resulta pertinente para la Colegiatura traer a colación el criterio de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia que ha dicho lo siguiente:

“Así mismo, no se puede confundir la diferencia entre testigo perito y testigo técnico, toda vez que este último es aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoría del caso, mientras que el primero se pronuncia no sobre los hechos, sino sobre un aspecto o tema especializado  que interesa en la evaluación del proceso fáctico.

Dicho de otras manera, el testigo técnico es la persona experta en una determinada ciencia  o arte que lo hace especial y que, al relatar los hechos por haberlos presenciado, se vale de dichos conocimientos especiales.”
  

Así, en tratándose del denominado testigo técnico –según la anterior distinción-, podrá decirse que puede eventualmente ser un testigo de referencia, en la medida en que con su dicho se pretendan introducir hechos que no le constan pero ha escuchado de terceros. No obstante, esa condición no puede predicarse del testigo perito, pues este último interviene en el debate oral introduciendo y soportando las conclusiones de su estudio científico que ha sido elaborado con anterioridad.  

Lo anterior significa que el testimonio rendido en el juicio oral, por el experto, profesional en psicología, constituye prueba técnica -pericial-, a la que hace relación el artículo 405 de la Ley 906 de 2004, siendo evidente, que el profesional no presenció los hechos sino que realizó una valoración a la menor y, en tal virtud, justificó las conclusiones de su estudio en el juicio oral, es decir, que aportó su conocimiento científico para el esclarecimiento de los hechos, cumpliendo con lo ordenado por el artículo 402 del mismo estatuto.

Más aún, sobre la naturaleza del testimonio del perito psicólogo, nuestro máximo Tribunal ha dicho: 

“De allí que el conocimiento que por vía directa e indicial permite superar duda alguna sobre la existencia del delito y de la responsabilidad de (...), como lo ordena el artículo 381 y 372 del Código de Procedimiento Penal, sin que sea procedente reflexión posible en torno a la prueba de referencia.”

Igualmente, la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia expresó lo siguiente: 

“… todos los profesionales que valoraron a (…) rindieron su testimonio en calidad de peritos. Se trata entonces de testimonios de peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas en el artículo 420 del Código de Procedimiento Penal, en tanto que comparecieron a la audiencia del juicio oral, donde las partes tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de contradicción, respecto de sus informes. 

En consecuencia, no es cierto, como se afirma en la sentencia de segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial que permita comparar la posterior manifestación de (…) negando los hechos, porque para ese efecto lo procedente era acudir al testimonio de las citadas expertas, el cual no se puede calificar como prueba de referencia, porque el punto a dilucidar no era el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los relatos que sobre los hechos suministraron la menor y su progenitora, en las diferentes etapas del proceso.
”
En consecuencia, no son prueba de referencia las atestaciones del profesional en psicología que valoró a la ofendida, pues su dicho en el juicio oral, complementado con el informe elaborado con anterioridad, constituyen una prueba técnica que involucra conocimientos científicos en su práctica y conclusiones.

Sobre el caso de la prueba pericial, aunque es cierto que la entrevista sicológica suponen que el experto obtiene del examinado una serie de manifestaciones que aquél ha de escuchar y registrar en su informe, ello no permite por sí mismo calificar sus palabras o sus conclusiones como prueba de referencia, pues su esencia no es otra que el análisis de las manifestaciones y comportamientos del examinado bajo los preceptos de la ciencia que estudia el comportamiento humano, más no es su objeto ni su método científico el de deslindar o asignar responsabilidades según las manifestaciones de quien es objeto de estudio.  

Es así que el peritaje está encaminado a ofrecer un elemento de juicio de naturaleza científica que, en todo caso, está sometido al tamiz de la sana crítica por parte del funcionario judicial.

Lógicamente, por las características de su intervención, al perito no le corresponde deponer sobre los hechos, pues evidentemente no le constan, pero su conocimiento sobre un tema particular le permite al funcionario judicial comprenderlos y allegar elementos de juicio del orden científico para adoptar una decisión. En consecuencia, no es acertado afirmar que el experto en psicología o psiquiatría deponga en el juicio oral sobre los hechos del caso particular o la responsabilidad del enjuiciado, con fundamento en lo que el individuo explorado le ha referido, pues tal ejercicio le corresponde elaborarlo al juez, conforme los parámetros de la sana crítica.     

Ahora bien, es dable señalar a fin de precisar la idoneidad de las actuaciones de los profesionales de la psicología adscritos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en los procesos penales adelantados por delitos sexuales, que su actuación en este tipo de procesos se adelanta dentro del marco de las funciones que le corresponden a la Defensoría de Familia para la prevención, garantía y restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, teniendo en cuenta su idoneidad en la materia y de acuerdo con las funciones y obligaciones que les asigna la Ley 1098 de 2006.
De hecho, el artículo 79 de la Ley 1098 de 2006, señala como autoridad competente para el restablecimiento de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes a las Defensorías de Familia, las cuales cuentan con equipos técnicos interdisciplinarios integrados, por lo menos, por un psicólogo, un trabajador social y un nutricionista, agregando esta norma que los conceptos emitidos por cualquiera de los integrantes del equipo técnico tienen el carácter de dictamen pericial.

De igual manera, el equipo técnico interdisciplinario asiste al Defensor de Familia en el ejercicio de sus competencias, y constituye con él una unidad de servicio denominada por la ley Defensoría de Familia, siendo claro, por tanto, que la Defensoría de Familia no está compuesta únicamente por el Defensor, sino por el Defensor conjuntamente con todos los integrantes del equipo interdisciplinario, por ello, cuando la ley atribuye directamente al Defensor de Familia determinadas funciones o deberes, estos se extienden al equipo interdisciplinario, en la medida en que el Defensor deba apoyarse en sus dictámenes, estudios, valoraciones, criterios o conceptos, para el cumplimiento de sus funciones.

Así mismo, el artículo 82 de la Ley 1098 de 2006 establece las funciones del Defensor de Familia que son: 1. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o administrativas. 2. Ejercer las funciones de policía señaladas en este código. 3. Promover los procesos o trámites judiciales a que haya lugar en defensa de los derechos de los niños, las niñas o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuación del Ministerio Público y de la representación judicial a que haya lugar. 4. Representar a los niños, las niñas o los adolescentes en las actuaciones judiciales o administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneración de derechos.

Ahora bien, cabe advertir que el testimonio del profesional de la psicología se soportó en los presupuestos formales que condicionan la validez para haber sido tenido como perito y ello por cuanto la actividad probatoria del sistema de procesamiento plasmado por el legislador en la Ley 906 de 2004 que comporta tres etapas a saber, como lo son, el descubrimiento, producción - aducción y valoración se cumplieron a cabalidad.

Al respecto, de acuerdo con las constancias procesales se advierte que la fiscalía anexó con el escrito de acusación, la petición del testimonio del psicólogo Cris Yamier Cabas, versión que le serviría de soporte para introducir la valoración sicológica realizada a la menor, petición que fue ratificada en la audiencia preparatoria.

Por último, el juez de conocimiento admitió la práctica de la prueba solicitada por la fiscalía y expresó que a través del testimonio aquel podría introducir los documentos pertinentes.
De  manera  que  si  en  el  juicio  oral  la  fiscalía  interrogó  al  psicólogo Cris Yamier Cabas  y  lo  enfrentó  al  informe  o  historia  clínica por él elaborado                –naturalmente en la etapa de investigación, pues así suele ocurrir en la dinámica del sistema acusatorio-, ninguna irregularidad existe en ello, pues el medio de convicción así introducido en el juicio oral fue descubierto por la propia fiscalía en la audiencia preparatoria.      

En consecuencia, para la Sala es nítido que el a quo permitió el testimonio del perito aludido cumpliendo la fiscalía con la carga según la cual, la declaración del experto debe estar precedida de un informe donde conste la opinión pericial, que en aras del derecho de contradicción fue puesta en conocimiento de las partes “al menos con cinco (5) días de anticipación a la celebración” del juicio oral.
Así, la apreciación realizada por el juzgador respecto del testimonio del psicólogo del Bienestar Familiar no resulta ajustada a la legalidad, considerando que no se puede confundir la diferencia entre testigo perito y testigo técnico, pues este último es aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan al proceso, de acuerdo con la teoría del caso, mientras que el primero se pronuncia no sobre los hechos sino sobre un aspecto o tema especializado que interesa a la evaluación del proceso fáctico. 

Dicho de otra manera, el testigo técnico es la persona experta de una determinada ciencia o arte que lo hace especial y que al relatar los hechos por haberlos presenciado se vale de dichos conocimientos especiales.

Y en lo atinente a que la orden de remisión para valoración sicológica a la menor no haya sido emitida por la Fiscalía sino por la Comisaría de Familia al psicólogo del Instituto Colombiano del Bienestar familiar Cris Yamier Cabas, ha de señalarse que la Fiscalía cuenta con equipos interdisciplinarios propios, a los cuales debe consultar de manera particular y permanente para la atención de las necesidades que surjan en el curso de los procesos. Sin embargo en los procesos donde las víctimas son niños, niñas y adolescentes, las autoridades competentes deben acudir a equipos especiales para su atención, que son precisamente las Defensorías de Familia, teniendo en cuenta su idoneidad en la materia y de acuerdo con las funciones y obligaciones que les asigna la Ley 1098 de 2006.

Ahora bien, cabe agregar, que el artículo 1 de la resolución 0-3604 de 2006 expedida por el Fiscal General de la Nación otorgó transitoriamente a las comisarías de familia funciones de policía judicial, previstas en el artículo 2 de la citada resolución, constituyéndose entre ellas las siguientes:

1) Recibir denuncias, querellas e informes.

2) Realizar entrevistas.

3) Realizar inspecciones en el lugar de los hechos y en lugares distintos al del hecho, y

4) Obtener los documentos que requiera el Fiscal. 

Así mismo, en observancia de las funciones de policía judicial, las Comisarías de Familia además recibirán a prevención las denuncias sobre hechos que puedan configurarse como delito, en los que aparezca involucrado un menor como víctima, en la que adoptarán las medidas de emergencia correspondientes y les darán el trámite respectivo, de acuerdo con las disposiciones del Código del Menor.
De lo anterior se colige, que las actuaciones de los Defensores de Familia y el equipo interdisciplinario en los procesos penales que cursan en la fiscalía, por los delitos sexuales que se cometen en contra de los niños, niñas y adolescentes, son realizadas en virtud de su condición de autoridad competente para la prevención, garantía y restablecimiento de los derechos de los niños niñas y adolescentes.

En cuanto a la actuación del profesional de psicología en este tipo de procesos, se adelanta dentro del marco de las funciones que le corresponden a la Defensoría de Familia para la prevención, garantía y restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, cuyos conceptos tienen el carácter de dictamen pericial.

De allí y en razón a que  se encuentran de por medio derechos de los menores víctimas de delitos, las medidas que han de adoptarse son de emergencia, lo que emerge en el presente caso, en el que la Comisaría de Familia del Municipio de Fundación solicita al psicólogo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar practicar valoración sicológica a la menor abusada, actuación perfectamente válida por tratarse de un trámite autorizado a través de la resolución en mención que además faculta a los psicólogos y trabajadores sociales que integran las comisarías de familia para que cumplan dichas funciones dentro de su respectiva jurisdicción.

Valga aclarar, que los Comisarios de Familia, los psicólogos y los trabajadores sociales de las Comisarías, que durante el desempeño de su cargo, realicen funciones de Policía Judicial podrán ser citados como testigos durante el juicio oral, de conformidad con lo señalado en el artículo 399 de la Ley 906 de 2004.

Despejado lo anterior, por tener estrecha vinculación con ese tema y al resolver el planteamiento del Delegado de la Procuraduría, ningún reparo encuentra la Sala, frente a la introducción por la vía indicada de la entrevista de la menor víctima de los hechos, siendo perfectamente admisible la misma como prueba de referencia, pues ello se aviene a lo establecido en los artículos 150 y 194 de la ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y la Adolescencia), reguladores, en su orden, de la práctica de testimonios por parte de los niños, niñas y adolescentes y en las audiencias en los procesos penales en que se investiguen y juzguen delitos cuya víctima sea un menor de 18 años.

En efecto, el primero de los citados preceptos reza:

“Práctica de testimonios. Los niños, las niñas y los adolescentes podrán ser citados como testigos en los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones solo las podrá tomar el Defensor de Familia con cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sólo formulará las preguntas que no sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podrá intervenir en el interrogatorio del niño, la niña o el adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevará a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptará para las declaraciones y entrevistas que deban ser rendidas ante la Policía Judicial y la Fiscalía durante las etapas de indagación o investigación.

A discreción del juez, los testimonios podrán practicarse a través de comunicación de audio video, caso en el cual no será necesaria la presencia física del niño, la niña o el adolescente”.

En tanto que el artículo 194, establece:

“Audiencia en los procesos penales. En las audiencias en las que se investiguen y juzguen delitos cuya víctima sea una persona menor de dieciocho (18) años, no se podrá exponer a la víctima frente a su agresor. Para el efecto se utilizará cualquier medio tecnológico y se verificará que el niño, niña o adolescente se encuentre acompañado de un profesional especializado que adecue el interrogatorio y contrainterrogatorio a un lenguaje comprensible a su edad. Si el juez lo considera conveniente en ellas sólo podrán estar los sujetos procesales, la autoridad judicial, el defensor de familia, los organismos de control y el personal científico que deba apoyar al niño, niña o adolescente”.

Igualmente, lo ocurrido en el proceso se aviene a lo que ha considerado la jurisprudencia con relación al artículo 438 de la Ley 906 de 2004, destacando que no obstante el listado allí contenido, acerca de los casos en que es admisible la prueba de referencia, dicha norma no puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en armonía con la sistemática probatoria del régimen de procedimiento penal acusatorio, uno de cuyos fines superiores consiste en la búsqueda de la verdad compatible con la justicia material, por lo cual, el juez en cada evento determinará cuándo es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el juez queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de convicción menguado o restringido, como lo manda el artículo 381 Ibidem.

En concreto, esto sostuvo la Corte Suprema de Justicia en la providencia del 30 de marzo de 2006 (Radicado 24.468)
:

“1.8 Ahora bien, que el testigo directo pueda comparecer, no sólo implica que esté en posibilidad de asistir físicamente al juicio oral, o a través de un medio electrónico –tele video conferencia-; sino que, lo realmente importante es que pueda acudir con uso y goce de sus facultades físico mentales, pues si no está en tales condiciones, quizá no sea idóneo como testigo y entonces será factible apoyarse en la prueba indirecta para que otros relaten lo que aquél expresó.
1.9 Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas de delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya versión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez decidirá, con argumentación razonable, si practica su testimonio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala de audiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde de su declaración directa, en protección de sus derechos fundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44 de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directo autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma índole.

Hoy se acepta pacíficamente que el testimonio en un escenario judicial, e inclusive en otro preparado ex profeso, podría someter al niño o niña víctima de violencia a nuevos episodios de violencia física o moral, configurándose un evento de victimización secundaria, en todo caso incompatible con la Carta y con los fines constitucionales del proceso penal, puesto que el artículo 44 superior ordena proteger a los niños y niñas de toda forma de violencia física o moral”.

Ante tal versión de la menor ofendida y las exposiciones juradas de los profesionales de la psicología y de la medicina – prueba técnica -, se tiene que efectivamente si existió manipulación genital, lo que nos conduce a concluir que si fue abusada, configurándose el tipo penal endilgado.  

Ahora bien, ha dicho la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que en procesos que cursan por la comisión de conductas punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general, no existe prueba de carácter directa sino que la reconstrucción del acontecer fáctico se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio que correlacionados entre sí, indicarán la existencia del hecho y la responsabilidad del procesado.

De ahí que la doctrina y la jurisprudencia
 hayan señalado ciertas pautas para llegar al grado de conocimiento más allá de toda duda razonable en torno a la existencia del hecho y la responsabilidad del infractor. Tales son:

a)  Que no exista incredibilidad derivada de un resentimiento por las relaciones agresor – agredido que lleve a inferir en la existencia de un posible rencor o enemistad que ponga en entredicho la aptitud probatoria de este último.

b)  Que la versión de la víctima tenga confirmación en las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, esto es, la constatación de la real existencia del hecho; y

c)  La persistencia en la incriminación, que debe ser sin ambigüedades y contradicciones.

Precisamente para el Tribunal la entrevista que le tomó el funcionario del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a la menor víctima de los hechos,  sí resultó creíble en cuanto al señalamiento que hizo del agresor y de las circunstancias que rodearon el acontecer fáctico, y ello, en razón a que declaró en forma clara, coherente, detallada, con indicación de lo que pudo percibir como víctima de la agresión a la que fue sometida, mostrándose orientada en las circunstancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes a los hechos y además espontánea. 

Indicó de manera concreta la razón por la cual fue hasta el sitio – residencia -  donde estaba su agresor, explicando que su señora madre la envió a casa del acusado para preguntarle que si iba a comer, pues era ella quien le suministraba los alimentos a aquel; que, luego de que la niña le pregunta, éste le pidió que le ayudara a empacar unos condimentos en su casa, por lo que se dirigió donde su progenitora para pedirle permiso, regresando a la casa de su agresor atendiendo a la petición de aquel. En ese momento, el acusado estaba solo, la invitó a entrar y seguidamente procedió a abusar de ella, llegando posteriormente la vecina quien toca la puerta de la casa, por lo que la menor logra escapar. 

La razón por la cual la menor fue hasta ese lugar aparece probada también con el testimonio de la señora Luisa Imelda López Torres, madre de la víctima, quien, bajo juramento, aseguró que, efectivamente, envió a su hija a casa del acusado para que le preguntara si iba a comer y posteriormente la menor regresó con la información y a su vez pidiéndole permiso para ir nuevamente a su casa, ya que éste le solicitó que le ayudara a empacar unos condimentos, a su regreso la notó en una actitud extraña y pasada unas horas fue enterada por la misma niña acerca de los abusos a que fue sometida por parte del acusado, hecho que no fue desvirtuado. 

La afectada señaló de manera contundente a su agresor, pues durante su versión indicó claramente de quién se trataba. Era para ella conocido, su vecino, con quien ningún problema tenía, como para siquiera sospechar que la niña lo incrimina falsamente por perversidad. Por el contrario, lo probado es que el acusado ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ recibía los alimentos de parte de la madre de la niña, situación que, demuestra la confianza y cercanía que existía entre ellos. 

Se tiene además, el testimonio de la señora Omaira Contreras Afanador, vecina del lugar, quien manifiesta que el día de los hechos llegó a la casa del acusado, observando en ese momento cuando la niña salió de allí, lo que es creíble de acuerdo a las reglas de la sana crítica.
Teniendo en cuenta las anteriores inferencias derivadas de los elementos materiales probatorios, evidencia física e información, esto es, de los contenidos de las manifestaciones reales y personales que han expresado relación con el comportamiento humano objeto de investigación, dan a conocer a esta Sala, la intervención del aquí acusado en el comportamiento delictuoso en sus aspectos tanto subjetivos como materiales.

Y ello, además se estima en que el presunto abusador vivía cerca de la casa de la menor y como la experiencia y las estadísticas demuestran, este tipo de comportamientos suelen ser cometidos por personas cercanas a sus víctimas, unas veces por razones familiares, otras por vecindad.

En esta oportunidad, se debe manifestar que le asiste razón al Delegado de la Procuraduría, por cuanto de los elementos materiales probatorios, como por ejemplo, la entrevista de la menor legalmente incorporada al juicio oral así como las pruebas periciales admitidas por el juez de conocimiento, demuestran que efectivamente se presentó la conducta delictiva atentatoria contra el bien jurídico referenciado, debiéndose reprochar penalmente.

Por lo anterior, se revocará la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación (Magdalena) el 22 de octubre de 2009, mediante la cual se absolvió a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ como autor penalmente responsable del delito de actos sexuales con menor de catorce años, asistiéndole razón al Delegado de la Procuraduría apelante..
4.-
Dosificación de la pena.

El artículo 209 del Código Penal consagra una pena de prisión para el delito de actos sexuales con menor de catorce años de nueve (9) a trece (13) años, con el aumento establecido por la ley 1236 de 2008.

 
El artículo 59 de la ley 599 de 2000 dispone que el juzgador no sólo tiene por deber expresamente previsto el de motivar debidamente el proceso de individualización judicial de la pena en sus aspectos cuantitativo y cualitativo, sino que después de haber determinado los parámetros mínimos y máximos aplicables al caso (Art. 60), “dividirá el ámbito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno mínimo, dos medios y uno máximo” (Art. 61), los cuales resultan trascendentes para hacer operar la discrecionalidad judicial, si se los coteja con la existencia de circunstancias de atenuación o agravación punitiva.

 
De este modo, si no concurren atenuantes ni agravantes, o sólo circunstancias de atenuación punitiva, el juzgador puede moverse entre los límites del cuarto mínimo; pero si operan tanto circunstancias de atenuación como de agravación punitiva, la ley faculta al juez para que fije la pena entre los límites mínimos y máximos de los dos cuartos medios; y si sólo concurren circunstancias de agravación, la pena ha de verse individualizada en el ámbito del cuarto máximo.

 
Una vez establecido el cuarto o cuartos dentro de los cuales se autoriza la determinación judicial de la pena, la ley obliga considerar otros aspectos, tales como la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales de mayor o menor punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de la pena y la función que ésta debe cumplir en el caso concreto.

 
En acato de lo dicho en precedencia, se dirá que los límites punitivos oscilan entre nueve (9) y trece (13) años de prisión, o lo que es igual, de ciento ocho (108) meses a ciento cincuenta y seis (156) meses divididos en cuartos así: 

Primer cuarto: de ciento y ocho meses (108) meses a ciento veinte (120) meses de prisión.

Segundo cuarto: ciento veinte (120) meses 1 día a ciento treinta y dos (132) meses de prisión.


Tercer cuarto: de ciento treinta y dos (132) meses 1 día de prisión a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión.


Cuarto Máximo: de ciento cuarenta y cuatro (144) meses 1 día de prisión a ciento cincuenta y seis (156) meses de prisión. 


Conforme antes se planteó, se deberá partir del mínimo porque encuentra el Tribunal que ciento ocho (108) meses de prisión se identifica con el alcance dañino de la conducta punible enrostrada a OSPINO GONZALEZ denominada acto sexual con menor de catorce (14) años que se establece en el artículo 209 de la ley 599 de 2000 aumentada por la ley 1236 de 2008, por lo que se impondrá como pena principal el tiempo antes reseñado e igualmente como pena accesoria la interdicción para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal.

5. Mecanismos Sustitutivos de la pena.

Como quiera, que existe la disposición contenida en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006 por medio de la cual se expide el Código de la infancia y la adolescencia, que establece la prohibición de beneficios y mecanismos sustitutivos de la pena de prisión cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales o secuestro, cometido contra niños, niñas y adolescentes, la Sala se abstendrá de introducirse en el análisis de los mismos, por lo que se denegará la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria. 
6. Incidente de Reparación Integral.

Finalmente, y como en este caso en segunda instancia se revocó la absolución y se condenó al procesado OSPINO GONZALEZ, la víctima cuenta con la posibilidad de acudir ante el juez de conocimiento para que dentro del término de treinta (30) días postule el incidente de reparación integral, por sí o a través de la Fiscalía o el Ministerio Público.

Por lo expuesto, LA SALA DE DECISIÓN PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.-
REVOCAR integralmente la decisión de fecha, origen y naturaleza reseñados en la que se absolvió a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE (14) AÑOS, por las razones expresadas en antecedencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ, de anotaciones personales y civiles conocidas en el proceso, imponiéndole como pena principal ciento ocho (108) meses de prisión como autor del delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE (14) AÑOS, por las razones expresadas en antecedencia.

TERCERO.-
IMPONER a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ, de anotaciones personales y civiles conocidas en el proceso, como pena accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal. 

CUARTO.-
NEGAR a ATILIO ALBERTO OSPINO GONZALEZ, de anotaciones personales y civiles conocidas en el proceso, la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y la Adolescencia).  En consecuencia LIBRESE la correspondiente boleta de captura para los fines pertinentes.
QUINTO.-
DISPONER que en firme la presente sentencia o dentro de los treinta (30) días siguientes, la víctima por sí o a través de la Fiscalía o del Ministerio Público podrá promover el incidente de reparación integral ante el juez de primera instancia.

SEXTO.-
LIBRESE las comunicaciones a las diferentes autoridades.

SEPTIMO.-
Contra la presente determinación procede el recurso de casación.

OCTAVO.-
Esta decisión se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

CÚMPLASE.

Los Magistrados,

JOSE ALBERTO DIETES LUNA

CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA     JUAN BAUTISTA BAENA MEZA

JULIO CESAR HURTADO MANJARRES

Secretario
� CSJ. Sentencia de 11 de abril de 2007, radicación No. 26128, M.P. Jorge Luís Quintero Milanés. 


� La Sala omite el nombre de la víctima por la prevención natural de no divulgar datos que la identifiquen o puedan conducir a su identificación. En el Código del menor existía la prohibición expresa de no publicar esos datos en las providencias judiciales (artículo 301 del Código del Menor, Decreto 2737 de 1989);  sin embargo, el artículo 301 del C. del M. fue derogado por el artículo 217668 de la Ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y Adolescencia) que rige a partir del 8 de mayo de 2007.


Con todo, la Sala Penal estima que la determinación contribuye con la finalidad del código de la Infancia y la Adolescencia relativa a garantizar a niños, niñas y adolescentes su pleno y armonioso desarrollo en la comunidad.  (art. 1 de la Ley 1098 de 2006).


� En la investigación se da cuenta que la víctima que para la fecha de los hechos contaba con ocho (8) años aproximadamente.


� CSJ. Sentencia de 11 de abril de 2007, radicación No. 26128, M.P. Jorge Luís Quintero Milanés. 


� CSJ. Sentencia de 29 de febrero de 2008, radicación No. 28257, M.P Augusto Ibáñez Gúzman.


� CSJ. Auto del 7 de julio de 2008, Radicado 29.866, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, y Sentencia del 17 de septiembre del mismo año, Radicado 29.609, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, entre otros.


� CSJ. Sentencia de 11 de abril de 2007, radicación No. 26128, M.P. Jorge Luís Quintero Milanés. 
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