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1.   VISTOS

Procede la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto y oportunamente sustentado por la defensa del procesado JOSÉ LUIS MELCHOR, contra la Sentencia Anticipada de fecha dieciséis (16) de septiembre de dos mil cinco (2005) dictada por el señor Juez  Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), en la que se impuso condena de veintiocho (28) meses de prisión a quien fue hallado autor responsable de un concurso de conductas punibles de Actos sexuales con menor de catorce (14) años. 

Se tiene competencia funcional y no se aprecia irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación. 

2.- HECHOS

Se investigó lo acaecido en la vereda Miracampo, jurisdicción del municipio de Quinchía (Rda.) y puesto en conocimiento de las autoridades judiciales mediante denuncia formulada en el mes de agosto del año dos mil cuatro (2004), respecto de las actividades que realizaba una persona conocida como el “Mono Bárbaro” quien se desnudaba frente a niños que se dirigían o regresaban de la escuela del lugar, llegando incluso a masturbarse delante de ellos. Además, practicó actos sexuales en varias menores, algunas de las cuales refirieron ser cogidas con un lazo y amarradas mientras tal individuo practicaba tocamientos sobre sus cuerpos.

3.- IDENTIDAD

JOSÉ LUIS MELCHOR, apodado  “Mono Bárbaro”, identificado con cédula de ciudadanía No. 1.372.175 expedida en Quinchía (Rda.), residente en la Vereda Miracampo, Finca La Horqueta, jurisdicción rural de ese municipio, hijo de Bárbara Melchor, nacido el diecisiete (17) de febrero de mil novecientos treinta y tres (1933) en Quinchía (Rda.), analfabeta, agricultor y de estado civil separado.

4.-  ACEPTACIÓN DE CARGOS
La Fiscalía Veintinueve delegada ante el Juzgados Promiscuo del Circuito de Quinchía, luego de vincular al indiciado mediante la respectiva diligencia de indagatoria, el seis (06) de julio de dos mil cinco (2005) resolvió la situación jurídica al señor MELCHOR con imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva, sin derecho a libertad, como posible autor de acceso carnal abusivo con menor de catorce (14) años en concurso con actos sexuales abusivos.

El treinta y uno (31) de agosto del presente año, ante tal agencia de la Fiscalía, se celebró diligencia de aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada, en la que el encartado JOSÉ LUIS MELCHOR fue advertido sobre las consecuencias de tal figura, como la renuncia a controvertir la prueba y la responsabilidad que por tal aceptación sería declarada en la sentencia condenatoria, con una rebaja de la mitad de la pena a aplicar, en aplicación del principio de favorabilidad, dado que el artículo 351 de la Ley 906 de 2004 establecía tal descuento para el acogimiento al fallo antelado.  

En la misma diligencia, se hizo un recuento de los medios probatorios obrantes en el expediente y se le formularon cargos por un concurso de delitos tipificados en el Código Penal, Libro Segundo, Título IV, Capítulo II, artículo 209: Actos sexuales con menor de catorce (14) años, con la agravación  prevista en el artículo 211. 4. por haberse ejecutado los actos sobre personas menores de doce (12) años. Tales cargos fueron aceptados por el señor MELCHOR. 

El abogado apelante, presente en aquella ocasión, solicitó para su prohijado las rebajas por el acogimiento equivalentes al 50% de la pena en virtud del principio de favorabilidad. El señor Fiscal solicitó que se compulsaran copias para que se investigara el acceso carnal del que pudo ser víctima la menor G.P.M.B., cometido por otra persona.

5.-  FALLO
El despacho de instancia, relacionó los elementos probatorios recaudados, en particular los de naturaleza testimonial aportados por las menores afectadas en que se daba cuenta de la manera como el acusado practicaba actos erótico sexuales en los cuerpos de las niñas, junto con los dictámenes médicos legales que se les había practicado, al igual que la posición del encartado ajena a los acontecimientos durante su indagatoria, la cual se había cambiado para aceptar los cargos formulados en aras de obtener una sentencia condenatoria anticipada.

En sus consideraciones se refirió a la materialidad de los hechos, asunto que en su decir no presentaba dificultad alguna, dada la aceptación de cargos que obraba. Destacó las actividades realizadas por el vinculado, como masturbarse delante de las menores, ofrecerles dinero, enlazarlas como si fueran animales y tocarlas en sus partes sexuales o encerrarse con algunas de ellas en su habitación para realizar actos sexuales con unas en presencia de las otras. Resaltó que el inculpado había salido notablemente beneficiado ya que una de las menores que resultó accedida de conformidad con el dictamen médico legal, no reconoció tal hecho ni indicó a la persona responsable del mismo, acontecimiento del cual todas las menores sindicaban al procesado.

Advirtió que el procesado había obrado con premeditación y sabía la ilicitud de su conducta, ya que él mismo había reconocido haber tenido un problema con la justicia por similar conducta, tiempo atrás.

Con tales elementos, estimó que el acuerdo logrado estaba en consonancia con la realidad procesal mostrada en el expediente y por tanto, era necesario proferir la sentencia condenatoria pertinente.

Para imponer la pena, empezó por fijar los límites punitivos del delito de acto sexual abusivo. Contempló unos límites entre 36 y 60 meses y en virtud de la circunstancia específica de agravación (edad inferior a 12 años de las menores), la aumentó de una tercera (1/3) parte a la mitad (1/2) con lo cual los extremos quedaban de 48 y 90 meses respectivamente. Estableció entonces los cuartos así: Mínimo de 48 a 58.5 meses, medios entre 58.5 y 79.5 meses; y máximo, desde 79.5 a 90 meses de prisión. Tuvo en cuenta la circunstancia genérica de menor punibilidad por la ausencia de antecedentes del encartado y escogió el límite menor y dentro de aquel, se ubicó en cantidad de cincuenta (50) meses por la gravedad del delito.
En vista del concurso, impuso seis (6) meses más, obteniendo una sumatoria de cincuenta y seis (56) meses, a la cual se le dedujo la mitad (1/2) por el acogimiento a la sentencia anticipada, aplicando la nueva normatividad procedimental penal, con lo cual la pena fue tasada en forma definitiva en veintiocho (28) meses de prisión.

En lo que respecta a la pena accesoria, impuso inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal y condenó al pago de perjuicios morales por valor de dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes para el año dos mil cuatro (2004) para cada una de las menores afectadas.

Negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena por el factor subjetivo y dispuso que se le abonara el tiempo que había permanecido en detención preventiva.

En cuanto a la solicitud hecha por la Fiscalía para que se compulsaran copias para la investigación del delito de acceso carnal abusivo, se abstuvo de hacerlo en consideración a que la menor afectada se negaba a reconocer que ya no era virgen y además, omitió denunciar a persona alguna.

6.-  IMPUGNACIÓN 
La inconformidad del profesional que representa al señor JOSÉ LUIS MELCHOR, se refiere a la negativa de otorgar la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la cual pide sea concedida en esta instancia o en su defecto, otorgar “medida de aseguramiento” sin detención preventiva de conformidad con la Ley 906 de 2004.

Sustenta su pedimento en que su representado es persona mayor de edad, sin antecedentes, que es reconocida en la vereda donde habita como cumplidor de sus deberes y respetuoso. La detención intramural en lugar de ayudarle le perjudica por el aislamiento de su familia dada la avanzada edad que tiene.

Expone que las normas del sistema acusatorio privilegian la libertad y queda como excepción la detención del indiciado o acusado. Por ello, pide se aplique el principio de favorabilidad en el presente caso y transcribe apartes de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia atinente al tema.

7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 40 del C. P. P., existe interés para recurrir en el presente evento, toda vez que la impugnación se refiere a un tópico que tal norma autoriza: la concesión del subrogado penal. Por tanto, emprenderá la Sala el estudio del recurso incoado y proferirá la decisión que corresponde. 

7.1. Asunto previo.

Encuentra la Sala varios aspectos que deben ser precisados, antes de resolver la petición. En primer término, lo referido a la adecuación típica dada a los hechos investigados y, en segundo lugar, la aplicación del principio de favorabilidad en relación con la sentencia anticipada regida por las normas de la Ley 600 de 2000.

En cuanto a lo primero, llama la atención de esta Colegiatura, que a pesar de haberse evidenciado desde los albores de la investigación penal que los actos sexuales cometidos sobre las menores no habían sido todos llevados a cabo en forma voluntaria, sino que por el contrario, en los casos de las menores G.P.M.B
 y L. E. A. L
 se hizo referencia a haber sido amarradas mientras el señor MELCHOR daba rienda suelta a sus instintos. Aquí debe acotarse que contrario a lo observado en la providencia apelada, los nombres de las ofendidas deben omitirse para preservar su derecho a la intimidad, de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia T-554 del 10-06-2003. M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández, que dispuso en su parte resolutiva:

Octavo. ORDENAR a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que le de la mayor difusión posible a esta providencia entre los jueces encargados de fallar los casos sobre delitos sexuales cometidos contra  menores de edad, salvaguardando la identidad de los sujetos procesales.

Al retornar al punto de las declaraciones de las menores afectadas, salta a la vista que por lo menos en esas ocasiones, se recurrió a la fuerza física, a la violencia para doblegar la voluntad de las pequeñas. No de otra manera puede entenderse la alusión a la utilización del lazo para virtualmente cazarlas y amarrarlas para lograr su inmovilización mientras se practicaban los actos eróticos sexuales. Tal aspecto, fue conocido a lo largo y ancho del proceso como por ejemplo en la indagatoria del sindicado, donde de manera específica se le interrogó por esas actividades; en la providencia que resolvió situación jurídica, donde también fue mencionado al sintetizarse los testimonios de las niñas afectadas; en el acta de formulación de cargos, de nuevo, al referirse a los testimonios de las menores
; e incluso, en el mismo fallo, donde como quedó anotado en el acápite pertinente, se mencionó también tal situación.

En criterio de la Sala, lo anterior es a todas luces indicativo de haberse configurado una conducta punible diferente a los simples Actos sexuales abusivos, dado que al estar de por medio la violencia, debió haberse endilgado también el cargo por Actos sexuales violentos, contemplado en el artículo 206 del Código Penal. No obstante, nada se dijo por parte de la Fiscalía al respecto, ni mucho menos por parte del señor Juez de primer grado, quien perfectamente hubiera podido hacer uso de su facultad discrecional para improbar por inadecuada calificación jurídica el acta para sentencia anticipada que se puso a su consideración.

Pero además, y ya en materia del segundo tema, en la providencia apelada se dio aplicación a lo consignado en la diligencia de formulación y aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada, referente al descuento por tal concepto, de la mitad de la pena a imponer, en supuesta aplicación del principio de favorabilidad.

Sobre este sensible tópico, debe la Sala recordar que si bien es cierto, se ha admitido por la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, que es posible la aplicación de las normas del sistema acusatorio a procesos originados en vigencia de la ley procesal anterior, ello está condicionado a que no se resquebrajen aspectos vertebrales del nuevo sistema. En cuanto hace a la figura de la sentencia anticipada, a partir de la Sentencia de Casación del 23-08-2005 Radicado 21954. M. P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés, quedó claro que no era posible acceder a un descuento diferente al contemplado en la Ley 600 de 2000 en su artículo 40, es decir, una tercera (1/3) parte si el acogimiento se realizaba en la etapa de la instrucción y una octava (1/8) parte si ocurría en el juicio.

Así las cosas, el sentenciado, fue indebidamente beneficiado con una disminución punitiva a la que no tenía derecho, pero además, al momento de tasarse la pena, el incremento realizado por virtud del concurso, habida cuenta de ser varias las menores afectadas y en pluralidad de ocasiones, fue mínimo, dado que los seis (6) meses aumentados no se compadecen con las ofensas ocasionadas sobre el desarrollo de la sexualidad de las niñas víctimas del accionar antisocial del condenado.

No obstante, las observaciones que aquí se efectúan, deben quedar solamente como eso, ya que el principio constitucional y legal que prohíbe la reforma peyorativa cuando la defensa es apelante único, aquí se impone, dado que no puede sufrir el procesado las consecuencias del yerro en que han incurrido quienes representan al Estado, para hacer más grave su situación, porque cualquiera de las tres circunstancias que han sido puntualizadas, implicarían necesariamente un incremento de la pena que debe purgar el señor MELCHOR. A esta conclusión se llega, al confrontar recientes pronunciamientos de la Corte donde se dijo por ejemplo:

Cuando el juez de apelación o de casación decide pronunciarse por fuera de los marcos temáticos fijados por el impugnante, para agravar su situación so pretexto de salvaguardar el principio de legalidad, desborda el marco de su competencia, y por ende su decisión termina vulnerando el debido proceso. 

d).- El principio de legalidad, tal como ha venido siendo precisado por la Corte Constitucional, trae aparejados mecanismos propios de protección, como el control por parte del Ministerio Público y la Fiscalía, quienes están en el deber de velar por su integridad, de suerte que, si por descuido o negligencia de los agentes estatales encargados de su salvaguarda, se presentan violaciones al mismo, estos errores no pueden ser trasladados al procesado, para hacerlo víctima de ellos. 

e).- El artículo 31 de la constitución nacional, al disponer que el superior no puede agravar la pena impuesta al condenado cuando sea apelante único, no establece diferenciaciones de índole alguna. 

Propender, por tanto, en una diferenciación a partir de distinguir entre la reforma peyorativa que atenta contra el principio de legalidad de la pena, y la que no lo hace, constituye una interpretación odiosa.

Estas las razones por las cuales la Sala reconsidera su postura tradicional en torno a la prevalencia del principio de legalidad sobre el de reformatio in pejus, y resuelva dar plena aplicación a este último, sin consideración a la legalidad o ilegalidad de la decisión. Por eso se abstendrá en el presente caso de imponer a los procesados la pena de multa que los juzgadores de instancia omitieron aplicar. 

7. 2.- De la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

La Sala concuerda con el criterio del señor Juez de instancia, al negar la suspensión de la ejecución de la pena impuesta, por no verificarse el requisito relacionado con el factor subjetivo. Es innegable que permitir que una persona con las desviaciones de índole sexual que presenta el señor MELCHOR, por ahora, deambule libremente. Resulta contrario a los postulados que hablan sobre la necesidad de la pena para ofrecer protección al conglomerado social que rodea a quien ha sido condenado. Al ser los niños menores, las víctimas de la lascivia del sentenciado y quedar la residencia del sentenciado en el camino que estos deben transitar para llegar a la institución educativa a la que regularmente asisten, es propiciar la realización de nuevas actitudes delincuenciales de su parte. Sería desmoralizante para los residentes de la vereda donde habita el sentenciado, observar como pese a la gravedad de las conductas cometidas, este personaje recobrara su libertad sin cumplir la pena impuesta.

Por tanto, la sanción intramural impuesta al sentenciado debe ser ejecutada en la forma como lo dispusiera el señor Juez de primer grado, porque además, es camino expedito para que el septuagenario personaje recapacite en el rumbo que ha dado a su existencia, cuando por su edad, debería estar dedicado a otras actividades más edificantes y pacíficas, con lo cual se intenta cumplir con otro de los objetivos de la sanción, la búsqueda de la reinserción social.

Por demás, debe aclararse que si bien es cierto la conservación de la libertad es premisa importante dentro de las nuevas disposiciones que regulan el quehacer judicial en materia penal, no lo es menos, que lo que se privilegia es la facultad de movilizarse de quien todavía goza de la presunción de inocencia. Una vez tal presunción ha sido desvirtuada por medio de la respectiva sentencia condenatoria como aquí acontece, lo obligado es el cumplimiento de la pena impuesta. Nótese al efecto, que las normas aludidas por la defensa, se refieren de manera exclusiva a medidas de aseguramiento, figura que no tiene cabida una vez se ha proferido la correspondiente sentencia que pone término a la actuación judicial adelantada.  

7.3. Sobre la prisión domiciliaria.

Ha sido criterio uniforme de esta Sala, que antes de procederse a estudiar la viabilidad de la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, se practique visita social familiar, para verificar las condiciones en que cumpliría el sentenciado su sanción en el lugar de residencia. Además, se ha estimado en numerosas ocasiones que este particular aspecto, debe pedirse en primer lugar al Juez del conocimiento o al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad que vigile el cumplimiento de la pena impuesta, en especial, para garantizar el derecho a la doble instancia.

Sobre este particular punto, se observa que no fue pedido durante  el trámite del expediente, ni tampoco fue objeto de pronunciamiento por parte del señor Juez fallador, por tanto, se abstendrá la Sala de emitir pronunciamiento alguno al respecto, con lo cual queda abierta la posibilidad para que tal pedimento se haga directamente a los funcionarios a que se hizo referencia previamente.

7.- DECISIÓN 

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

Primero: CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), objeto de apelación.

Segundo: Se abstiene de pronunciarse sobre la solicitud de prisión domiciliaria efectuada, por los motivos aducidos en la parte motiva de esta providencia.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 
      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

WILSON FREDY LÓPEZ

� Cfr. Folios 12 y 68


� Cfr. Folio 25


� Cfr. Folio 71 


� Ver al respecto auto de 2ª instancia del 07-09-2005 Rad. 66OO13107001-2004-00072-01 M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� Sentencia de Casación del 18-05-2005 Rad. 22.150 M. P. Dr. Mauro Solarte Portilla
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