Rad. 757-12

Procesado: Yean Alexander Rey Muñiz 

Delito: Acceso Carnal Abusivo Con menor de Catorce Años

ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS / ERROR DE TIPO - No existe error de tipo en razón al desconocimiento de la edad, en cuanto quedo demostrado que el procesado sabia que la victima tenia doce años de edad.
ERROR DE TIPO- Definición / ERROR DE TIPO- Clases / ERROR DE TIPO - Causal eximente de responsabilidad.
ERROR VENCIBLE - Da lugar a la culpa /  ERROR INVENCIBLE- Excluye tanto el dolo como la culpa, por lo cual da lugar a la impunidad
REPÚBLICA DE COLOMBIA 
[image: image1.png]



RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

DE SANTA MARTA

SALA PENAL

Magistrado Ponente 

:      CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

Radicación


:      47 001 60 01021 2010 81510 01


Rad. Trib.
               
:      757-12

Procedencia              
:      Juzgado Quinto Penal del Circuito de Santa Marta

Procesado                 
:      YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ
Delito                        
:      Acceso Carnal Abusivo con menor de Catorce Años 

Motivo                       
:      Apelación de Sentencia condenatoria

Decisión


:      Confirma 
Aprobado Acta No.
          :      027 de 18 de febrero de 2.013
Fecha                        
:      Dieciocho (18) de febrero de dos mil trece (2.013)
I. ASUNTO

La Sala entra a decidir la apelación invocada por la defensa técnica del procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, el 2 de octubre de 2.012, en la que se le halló penalmente responsable de la comisión del punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS
.

II. HECHOS 

Fueron resumidos por el Juez a quo en la sentencia recurrida, así:

“… se contraen a que en el mes de octubre de 2010, YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ sometió al acceso carnal abusivo a la niña L.I.M.M., de doce años de edad, con quien sostuvo un noviazgo por espacio de cinco meses…”

III. ANTECEDENTES PROCESALES

Con fundamento en los hechos arriba transcritos se inició la investigación penal contra el señor YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ, por la presunta conducta punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, correspondiéndole su conocimiento al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Santa Marta, el cual practicó audiencia de acusación el 16 de enero de 2.012, audiencia preparatoria el 3 de febrero de 2.012 y audiencia de juicio oral el 24 de marzo y 1º y 2 de agosto de 2.012 en la cual se expresó el sentido del fallo de carácter condenatorio, para finalmente el 2 de octubre de 2.012 emitir sentencia, en la cual se condenó al procesado a la pena principal de ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión y a la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo tiempo de la pena impuesta. Contra la sentencia, la defensa técnica interpuso el recurso de apelación, el cual fue concedido y entraremos a analizar.
IV. DE LA SENTENCIA

El Juez Quinto Penal del Circuito de Santa Marta, en audiencia celebrada el 2 de octubre de 2.012, condenó al procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ como autor responsable del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, no concediéndole subrogado penal alguno, por resultar claramente improcedente.

Luego de narrar los hechos y referirse a la conducta punible que avocó su conocimiento, el a quo desarrolló los argumentos probatorios que sostienen su sentencia de condena.

Inició con la declaración de la doctora Milene Gómez Añez, Psicóloga del C.T.I. adscrita al Caivas.  Sostuvo que ésta indicó que la menor L.I.M.M. brindó muchos detalles en su relato, quien refirió que sostuvo relaciones sexuales consentidas con el acusado, que la menor estaba orientada en el tiempo y en el espacio por lo que no encontró perturbación psíquica alguna. Afirmó el a quo  que le otorga credibilidad al dicho de ésta testigo, pues se trata de una prueba pericial de un testigo directo, en el entendido que aplicó sus conocimientos a la entrevista practicada a la presunta víctima y trajo a la audiencia un documento donde consta la recepción de la citada declaración.

Hizo lo propio con el testimonio de la señora Daisy María Montaño Silvera, madre de la presunta víctima, de quien indicó que esta afirmó que su hija le contó que había tenido relaciones sexuales con el acusado y que éste conocía su edad, que en varias ocasiones llamó la atención al procesado para que no molestara a su hija y que lo previno respecto de su edad, a lo cual hizo caso omiso.
Continuó con el testigo de la defensa Gustavo Adolfo García Montiel, del quien precisó señaló que el acusado le había manifestado que sí había estado íntimamente con la menor L.I.M.M. y que había tenido una relación de noviazgo con ella.

Luego, reprodujo el dicho de la testigo Luisa Fernanda Navarro Bolaño, amiga de la menor, de quien destacó describió la forma en que sirvió como intermediaria para que la madre de la presunta víctima la localizara el día que estuvo desaparecida, por lo que valoró  el a quo que en el presente caso no se está hablando de una invención o de una inferencia, sino de un hecho correcto, toda vez que las afirmaciones de los testigos aparecen hiladas, coherentes y coincidentes en aspectos relevantes. 

También hizo alusión el a quo al testimonio de la médico forense María Isabel Smith Rovira, de quien destacó practicó valoración sexológica a la presunta víctima y manifestó que arrojó como resultado que L.I.M.M. presentaba un himen festoneado, con un desgarro antiguo de bordes cicatrizados en el meridiano de las 7, lo que ratifica que hubo penetración vaginal.
Sostuvo el a quo que en el presente asunto es evidente la existencia de elementos probatorios claros que apuntalan a la responsabilidad penal del señor YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ en la conducta punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, tales como el señalamiento que hizo la menor L.I.M.M. al procesado de ser el ejecutor de la cópula sexual y de que sabía su edad, pues mantuvieron una relación de noviazgo por casi un año
Sostuvo  que desafortunadamente en Colombia hay personas que se aferran a creer que es normal tener relaciones sexuales con jovencitas menores de 14 años que prestan su consentimiento, como se extrae del testimonio de la defensa de Gustavo Adolfo García Montiel, quien señaló que en el barrio donde reside hay niñas de 12 y 13 años que tienen su pareja situación que considera normal, olvidándose que la jurisprudencia y el derecho comparado, sancionan los abusos sexuales con menores, indistintamente que sea con o sin su aceptación, basándose en la teoría de la seguridad, de acuerdo a lo cual se recomienda tutelar el cuerpo de las personas de corta edad para protegerlas de actos lujuriosos aún cuando estén deseosos de prestar su asentimiento, no porque se precie que la falta de madurez invalida dicho consentimiento, sino porque el trato erótico prematuro incide psicológicamente de manera negativa en el desarrollo normal de la personalidad.

Manifestó que surge con absoluta claridad que YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ al realizar la conducta, la hizo no solo en contravía del deber legal de abstención, sino que en un arrebato de pasión recíproca accedió carnalmente a la menor de manera abusiva, deliberada y aprovechada atendiendo los antecedentes inmediatos de la relación de noviazgo que sostenía con la misma, insistiendo incluso después de lo sucedido en llamarla a su celular, tal como lo sostuvo la madre de la menor. 
Concluyó que en síntesis la menor víctima hizo un señalamiento directo en contra del procesado, el cual tiene soporte probatorio, por lo que se puede predicar de manera certera y más allá de toda duda razonable su responsabilidad penal en el punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS.

V. DE LA IMPUGNACIÓN

La defensa técnica del señor YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ manifestó una serie de inconformidades respecto de la sentencia condenatoria que se profirió en contra de su prohijado.


Anunció que el juez de primera instancia realizó una evaluación del material probatorio que difiere de la lógica, la experiencia y la ciencia, pues de no haberse presentado éste yerro las conclusiones habrían sido sustancialmente distintas. Sostuvo que en el presente caso, hay un error de tipo en cuanto a la edad de la menor, porque el procesado no tenía conocimiento de su edad real al momento del ayuntamiento sexual.
Manifestó que el juzgador no apreció correctamente la prueba en relación a la postura sobre la teoría del caso propuesto tanto por la defensa como por la Fiscalía; señaló que cuando el Código Penal establece eximentes de responsabilidad plantea la posibilidad de que el autor de un delito por razones estipuladas sea absuelto, porque más allá de que esté probada la edad de la menor a través de un documento, lo que se debate es si la menor parecía o no tener mayor edad de la probada.
Indicó que la sentencia se limita a trasladar de las pruebas testimoniales recaudadas todos aquellos apuntes que verifican que existieron relaciones sexuales entre los dos, pero no se adentra en como se desarrollaron las mismas a efectos de verificar la existencia o no de la eximente, al punto de darle plena credibilidad al dicho de la menor en relación a que el procesado conocia su minoría de edad, lo que no corresponde a la realidad, pues el procesado se enteró de tal circunstancia cuando la mama, la tía y los demás testigos se lo dicen. 

Se refirió a que el procesado se conoció y relacionó con la menor a través de la red social Facebook, en donde L.I.M.M se publicita como una mujer de 19 años de edad; que esta  es una joven con una claridad conceptual acerca de la intimidad, madurez y formación sexual, una menor con mentalidad de mujer mayor y con una imaginación ajustada a sus circunstancias de vida cotidiana. Concluyó solicitando se revoque la sentencia impugnada y que se profiera en su lugar una de carácter absolutorio.
El representante de las víctima haciendo uso de su condición de no recurrente, solicitó se decrete desierto el recurso de apelación a su juicio por que el abogado suplente no está legitimado para recurrir el fallo de primera instancia, así mismo instó a esta Corporación para que deje incólume la decisión del a quo por estar ajustada en justicia y derecho, con todo el rigorismo jurídico para estos casos.
VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Por mandato legal derivado del contenido del numeral 1º del artículo 34, 176 inciso final y 179 de la Ley 906 de 2004, resuelve la Sala el asunto planteado por la defensa técnica recurrente, dentro del marco delimitado por el objeto de la impugnación.

En el presente caso, atendiendo la censura argumentada por la defensa técnica del procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ, debemos señalar que la misma se orienta a la revocatoria del fallo condenatorio y que en su lugar se profiera uno diferente que responda a los intereses de legalidad del proceso.

PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Los siguientes son los problemas jurídicos que surgen de la inconformidad del defensor apelante: 1. ¿Se debe revocar la decisión condenatoria proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Santa Marta contra el señor YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ? Subordinados a este: 2. ¿Se configura en el presente caso un error de tipo en cuanto a la edad de la menor L.I.M.M.? 2.1. ¿Conocía el procesado la edad de la menor al momento de sostener relaciones sexuales con ella?
Para la Sala, se debe mantener la decisión condenatoria en contra del procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ porque  de las pruebas  practicadas en el  juicio se determina su responsabilidad en el delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS por el cual fue acusado. Del registro de audio se establece que en el juicio oral fueron legalmente practicados los testimonios de la menor L.I.M.M. y de su madre, las cuales dan cuenta que el procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ al momento de sostener relaciones sexuales con la víctima era conocedor que apenas contaba con 12 años de edad, por lo que claramente no se configura un error de tipo. Aunado a los citados testimonios encuentra la Sala, el dicho del procesado REY MUÑIZ y del señor Gustavo Adolfo García Montiel, de quienes fluyen hechos indicadores que conforme a la experiencia llevan a la conclusión que el procesado conocía la edad de la menor, tales como que fue vecino de la menor víctima desde que ésta nació y que él tiene un buen nivel cultural y de preparación académica, quien se desempeñaba de contera en el sector de salud como paramédico, circunstancias que le permitían discernir la entidad y el reproche penal por ejecutar encuentros sexuales con una menor de edad y le imponían la obligación de abstenerse de los mismos. 

Los siguientes son los subargumentos que apoyan el argumento central:

DEL ERROR


El error emerge como la creencia errónea o falso juicio de que algo es real o verdadero, es decir una inconsistencia entre el mundo ideal y el real, entre lo que se piensa que es y lo que realmente es.


Al dolo exigir el conocimiento de la infracción típica y la voluntad de realizarla, la falta del elemento intelectivo, que puede ser consecuencia de la absoluta ignorancia o del cierto conocimiento erróneo o equivocado de alguno o todos los elementos del tipo, causa error que determina la ausencia del dolo y consecuentemente de la existencia de la parte subjetiva del tipo. Este es el llamado error de tipo.


El llamado error de tipo puede ser vencible o invencible, el vencible es el que se hubiera podido evitar al observarse un debido cuidado, el invencible es que no se hubiera podido evitar ni con la aplicación de la debida diligencia. Si el error es vencible se da la culpa, caso en el cual, si el correspondiente tipo admite la comisión culposa, se sancionaría como delito culposo, pues si no la admite el comportamiento es impune. Si el error es invencible excluye tanto el dolo como la culpa, por lo cual da lugar a la impunidad. 

CASO CONCRETO

En el presente caso la problemática planteada se contrae a establecer la concurrencia de una ausencia del elemento cognitivo del dolo en la conducta del procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ, lo que consecuentemente excluye la imputación del tipo subjetivo, figura que se conoce como error de tipo y que está consagrada como causal eximente de responsabilidad en el numeral 10 del artículo 32 del Código Penal, a no ser que el yerro sea catalogado como vencible y que el legislador haya contemplado la modalidad culposa.
Como punto de partida de este análisis, tenemos entonces que la premisa normativa citada, estatuye una causal de ausencia de responsabilidad penal bajo el presupuesto que “Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad”.

Se refiere entonces la norma al convencimiento errado sobre la percepción sensorial de un ingrediente típico, en éste caso la minoría de edad de la menor para sostener relaciones sexuales, esto es, si a octubre de 2.010, fecha en que ocurrió la relación sexual, el procesado YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ conocía si la menor L.I.M.M contaba con 12 años de edad.
En este sentido la Sala entrará a establecer, si las pruebas allegadas al juicio oral son suficientes para demostrar que el señor REY MUÑIZ conocía al momento de la relación sexual la edad de la menor, pues asegura el censor que el juez a quo no analizó cómo se desarrolló el encuentro sexual a efectos de verificar la existencia o no de la eximente, toda vez que a su juicio su defendido se enteró de la verdadera edad de la menor cuando la mamá, la tía y los demás testigos se lo dijeron, por lo tanto considera el recurrente que su defendido obró con error de tipo invencible sobre un elemento constitutivo de la descripción típica.

Sobre este tópico, el Tribunal advierte que es evidente que en el caso bajo estudio el encartado no está inmerso en el citado error de tipo invencible que arguye la defensa, porque como a su turno lo determinó el Juez a quo, la menor L.I.M.M fue vecina del procesado desde su nacimiento hasta que se desplazó a la ciudad de Bogotá, lo que aunado a que existió entre esta y REY MUÑIZ una relación sentimental de noviazgo de más de 5 meses, no hacen creíble las exculpaciones expuestas en ese sentido.

Para la Sala no son de recibo los argumentos defensivos, pues de las pruebas recepcionadas en juicio oral se advierte que el señor YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ conocía plenamente que la menor L.I.M.M. era menor de 14 años y que específicamente contaba con apenas 12 años de edad al momento que sostuvo relaciones sexuales con ella, veamos:

En la audiencia de juicio oral practicada el día 24 de febrero de 2.012, la menor al rendir testimonio reconoció haber mantenido una relación sentimental con el procesado y haber sostenido relaciones sexuales con el mismo una vez transcurridos 4 meses de noviazgo (Record min 01:20:10), posteriormente refiriéndose al tema de las relaciones sexuales y ante la pregunta de la agencia fiscal consistente en ¿YEAN REY sabía tu edad?, respondió lo siguiente: “Si”  (Record min 01:21:30) y ante la pregunta ¿Existió penetración? ¿En la Vagina?, la menor respondió “Sí” (Record min 01:49:16).
Así mismo, la señora Daisy María Montaño Silvera madre de la menor L.I.M.M. en la misma sesión de juicio oral refiriéndose a una conversación telefónica que tuvo con el procesado manifestó que le dijo lo siguiente: “… tu porque llamas a mi casa… yo no le acepto amigos hombres mayores de edad a ella, tu porque tienes que llamar a mi casa, le dije y él sabe que fue así y le exigí que por favor no se metiera en contravía porque eso era un delito muy grave, si él tiene una relación con una niña menor de edad, yo se lo advertí miles de veces, le rogué, le lloré, le supliqué y él me juró que no tenía nada con ella” (Record min 41:37), posteriormente ante la pregunta del señor juez respecto a la edad que tenía la menor cuando ocurrió la llamada la testigo respondió: “doce años” (Record min 42:02) y finalmente ante la pregunta si le había dicho al procesado que la menor tenía doce años, contestó: “Si se lo dije, yo se lo dije” (Record min 42:24).
El análisis anterior, arroja como resultado que no existe soporte alguno del presunto error de tipo invencible en que a juicio del recurrente, se encontraba incurso YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ al momento de sostener relaciones sexuales con la menor L.I.M.M.,  por el contrario, deviene evidente para la Sala que sabía y era consciente que la menor víctima se encontraba en una etapa incipiente de su formación sicosexual, pues no puede ocultarse que ambos vivían en el mismo sector, en el entendido que la menor nació en ese vecindario y que el procesado creció allí, además que sostuvieron una relación de noviazgo por algunos meses, circunstancias que para ésta Corporación sin duda alguna le permitían conocerla muy bien, al punto de saber su edad.
En suma de lo brevemente expuesto, la Colegiatura considera que con las pruebas arrimadas al proceso no se acredita de manera alguna que YEAN ALEXANDER REY MUÑIZ desconocía la edad de L.I.M.M., es decir, pese a la estatura de ésta (superior a la del procesado), su aspecto físico y su trato social, por sus relaciones familiares, en que su madre no le permitía siquiera sostener relaciones de amistad con personas adultas y por las circunstancias en las cuales tuvieron lugar los hechos investigados, es fácil colegir que el procesado conocía plenamente que se trataba de una menor de catorce años, y por tanto, actuó sin estar incurso en el error de tipo sobre la edad de su víctima, circunstancia que impone la confirmación del fallo recurrido.
Por lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA en Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, el 2 de octubre de 2.012, por los motivos expuestos en el presente proveído. 

La presente se notifica en estrados a los intervinientes y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.
CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

JUAN BAUTISTA BAENA MEZA

JOSE ALBERTO DIETES LUNA

Ilse Paulina Martínez Visbal

Secretaria

� 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).


� Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Universidad Externado de Colombia, 2002
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