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	Actos Sexuales Abusivos 

	Ofendido
	Menor K.J.F.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito La Virginia

	Asunto:
	Se conoce del recurso de apelación interpuesto por parte de la Fiscalía, contra el fallo de condena de fecha diecisiete (17) de abril de 2006


La Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se pronuncia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. Al decir de la Fiscalía, los hechos materia de averiguación tuvieron ocurrencia el día 02 de agosto del año 2005, en el sector conocido como “La Y” de la vecina población de La Virginia en este Departamento; muy concretamente en el lugar donde reside la niña K.J.F. (de escasos cuatro años de edad) con su padrastro, el aquí imputado. La conducta consistió en el sometimiento a maniobras libidinosas (tocamientos y besos en región genital), concretamente los fines de semana “cuando la niña llegaba allí del hogar comunitario”. Por lo anterior, concretó los cargos en la infracción al artículo 209 del Código Penal que trata de los Actos Sexuales con menor de catorce años y que contempla una pena de tres a cinco años de prisión. Ilícito que estimó agravado al tenor de los numerales 2 y 4 del artículo 211 de la misma codificación, por cuanto se trata de una infante de tan solo cuatro años a la fecha de los acontecimientos y por el hecho de ostentar su victimario la condición de padrastro, que le hacía ejercer sobre la niña autoridad o la llevaba a depositar en él su confianza.
1.2. Como los anteriores cargos fueron aceptados por el imputado en la respectiva audiencia preliminar, el asunto llegó al conocimiento de la señora Juez Promiscuo del Circuito de La Virginia, autoridad que al momento de celebrar la audiencia de individualización de pena y de sentencia, aceptó esa forma de terminación anticipada del proceso, y finiquitó el asunto con un fallo de condena, por medio del cual impuso al procesado como sanción la de treinta y dos (32) meses de prisión, resultado de haber aplicado el mínimo de la pena a imponer, que lo era de sesenta y cuatro (64) meses, y reducirlo en un cincuenta por ciento (50%) en atención al acogimiento a esta figura. 
2.- El Debate

Lo promueve la señora Fiscal con fundamento en:

- La Fiscalía, luego de la elaboración del programa metodológico, concluyó que existía mérito para tener por acreditada la existencia de unos actos sexuales abusivos en la menor K.J.F. por parte de su padrastro, motivo por el cual, se le hizo la imputación respectiva ante el Juzgado de Control de Garantías y en ese momento CASTAÑEDA ESPINOSA aceptó los cargos formulados.

- No obstante lo anterior, en la sentencia proferida se dijo que al tratarse de un preacuerdo no se aplicaría el sistema de cuartos y en esas condiciones se dio lugar al descuento del cincuenta por ciento de la sanción. Esa forma de proceder le genera inconformidad, porque entonces no se estaría dando cabal cumplimiento al artículo 351 del nuevo estatuto procesal penal, bajo el entendido de ser la aceptación algo distinto al preacuerdo que hubiere podido ocurrir posteriormente entre el Fiscal y el acusado en caso de que éste no se allanara a los cargos en esa primera oportunidad.

- Existe un principio de la verdad que debe respetarse para que la víctima tenga una explicación clara de lo que ocurre en el interior del proceso penal. En esos términos, es importante conocer la ponderación que hace el Juez a efectos de dosificar la pena. En realidad el resultado podría ser el mismo para este caso concreto, pero considera que es importante que el Tribunal haga la aclaración pertinente y ese es el motivo de su apelación.

El señor apoderado, por su parte, estima que si la intervención que hace la señora Fiscal es netamente académica, no tiene ningún inconveniente; pero si hay lugar a una variación en la sanción, considera que el criterio de la señora Juez es respetable y debe ser aceptado por la Sala. Recuerda que su defendido carece de antecedentes penales, razón por la cual no había lugar a ponderar de otra forma la pena. En lo que hace al reconocimiento del cincuenta por ciento de descuento, fue la misma Fiscalía la que ofreció ese quantum, luego entonces, implícitamente está de acuerdo con esa rebaja que consagra el artículo 351. La consideración acerca de si el delito es grave o menos grave, no tiene cabida en esta discusión, pues una conducta por el sólo hecho de ser delictiva debe entenderse que tiene la connotación de grave.

3.- La Decisión

Revisados detenidamente los registros allegados al Tribunal, queda claro que las partes han pretendido dar por concluida la actuación por medio de alguna de las figuras de la terminación anticipada que establece la nueva codificación penal. No obstante, se observan serias inconsistencias en este trámite, tanto de parte de la Fiscalía como de la señora Juez del conocimiento, que obligan a la colegiatura a hacer un pronunciamiento correctivo en aras de restablecer el debido proceso.

Para comenzar diremos, que desde los albores del nuevo sistema penal acusatorio esta Sala de Decisión ha sido persistente en exponer que no hay lugar a confundir la negociación con la aceptación de cargos. La primera –negociación- involucra una transacción en tanto la aceptación implica un simple y llano acogimiento. En la aceptación el beneficio que se recibe es un descuento punitivo hasta del cincuenta por ciento, en la negociación, en cambio, lo transado representa por sí solo el beneficio. En la aceptación no se le impone al Juez el monto de la pena a fijar, pues el Juez lo hace en su discrecionalidad reglada con fundamento en los cuartos punitivos; en la negociación, en cambio, las partes fijan la pena a imponer dentro de los parámetros legales y el Juez debe admitirla.  

Es muy importante por lo mismo, precisar si se está frente a una aceptación o frente a una negociación, sin pretender mezclarlas para obtener acumular indebidamente beneficios. Presentar una aceptación arropada con transacción o viceversa, o de igual manera, hacer una mezcla entre ellas, confunde, impide al Juez saber en qué terreno se encuentra y por lo mismo, da al traste con la claridad que la sentencia exige.

No obstante la confrontación académica sobre el tema de los preacuerdos, surgida de una confusa normatividad, el entendimiento que se ha dejado plasmado ya cuenta con el aval de ambas Cortes. Por parte de la Sala de Casación Penal, cuando dejó en claro que existían dos figuras de terminación anticipada en el nuevo procedimiento: la aceptación y la negociación. La ACEPTACIÓN se presenta, cuando existe el allanamiento a los cargos imputados y, la NEGOCIACIÓN, cuando está de por medio una transacción que aniquila una circunstancia de agravación o modifica esos cargos en forma conveniente para alcanzar un acuerdo que beneficie a ambas partes en contienda. Así se expresó: “

Ahora bien, de la interpretación sistemática del instituto, advierte la Sala que en la aceptación que el imputado haga de los cargos pueden surgir dos eventualidades como son: i) el allanamiento a los cargos imputados sin previo preacuerdo o negociación, pues surge de un acto unilateral, libre y voluntario del investigado por razón de la mencionada sugerencia hecha por la fiscalía y ii) la aceptación como consecuencia de un preacuerdo.

También la Corte Constitucional es coincidente al menos en ese específico aspecto de diferenciar claramente dos clases de terminación anticipada, como se puede apreciar en el reciente fallo T-091 de febrero 10 de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño.

En esos términos, seguimos entendiendo, apegándonos a la lógica, que una y otra figura no sólo tienen presentaciones diferentes sino también efectos diversos. Uno de ellos, indudablemente, es el referido a la forma de punir, pues mientras en la ACEPTACIÓN se ofrece a cambio una rebaja hasta en la mitad, o hasta en una tercera, o hasta en una sexta parte, según si acontece en la imputación, en la audiencia preparatoria, o en el juicio oral, respectivamente; en la NEGOCIACIÓN, en cambio, la única ventaja para el acusado será lo obtenido en la transacción (artículo 351.2).

Con igual razonamiento, entendemos que en el caso de la ACEPTACIÓN el Juez tasa la pena en condiciones normales, es decir, haciendo uso de los cuartos y, una vez obtenida la pena a imponer, reconoce el descuento que las partes le proponen. Lo que no sucede por lógica en la NEGOCIACIÓN, puesto que, se repite, en ésta las partes deben acordar el monto de pena aplicable dentro de la legalidad, razón por la cual no tiene cabida el sistema de cuartos al tenor del artículo 61 Código Penal, modificado por el artículo 3º de la Ley 890/04, a consecuencia de lo cual el Juez no puede imponer una pena superior (aunque sí inferior) a la estipulada por los negociantes -de conformidad con el artículo 370-.

Ahora bien, hasta aquí hemos manejado lo que es la aplicación normal de esos institutos; sin embargo, es posible que en el transcurso de ese trámite surjan situaciones inesperadas, como sería por caso que las partes efectivamente lleguen a una negociación, pero a su vez omiten proponer la pena al Juez. Esta situación sui generis, ya la analizó también recientemente la Sala de Casación Penal en Sentencia de tutela de primera instancia del 04 de abril de 2006, Rad. 24.868 M.P. Alfredo Gómez Quintero, y concluyó que en dicha eventualidad el Juez debe de todas formas fijar la pena, para cuyo efecto hará uso del sistema de cuartos. Textualmente se dijo:

Lo que también ha de dejarse claro es que en ninguno de los casos de terminación abreviada del proceso es obligatorio que exista entre imputado y fiscal un acuerdo sobre la cantidad de pena a rebajar como fruto de la aceptación de los cargos, porque hay ocasiones en las cuales (i) un acuerdo de esa naturaleza no tenga cabida, como en el allanamiento a los cargos, porque en éste no hay pretensión punitiva por el fiscal ni puede haber condicionamiento al respecto por parte del imputado, o (ii) a pesar de ser permitido -en caso de preacuerdo- a tal pacto no se acuda por voluntad de las partes, o porque la misma ley lo prohíbe aún en una negociación (como sucede cuando hay un cambio favorable en relación con la pena a imponer, según el inc 2 art. 351), o porque de consuno la negociación se haga girar -por ejemplo- sobre un mecanismo sustitutivo de la pena.

Ahora, cuando no hay convenio sobre la pena a imponer (porque se trate de allanamiento o porque siendo un preacuerdo en éste nada se pacta sobre el monto de la sanción), el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente.

Contando ya con todo el panorama jurisprudencial sobre la materia, miremos lo que ha ocurrido en este caso en particular, para intentar auscultar si asiste razón a la señora Fiscal cuando observa una anomalía en la forma de proceder de la señora Juez.

En ese sentido, se aprecia que la sentenciadora efectivamente se alejó del sistema de cuartos para imponer la sanción. Si acudimos a los razonamientos iniciales, tendríamos que pensar que si así obró lo fue pensando en que se encontraba dentro de una negociación y no dentro de un allanamiento a los cargos, pues ya se sabe que es la primera figura y no la segunda la que autoriza esa forma de proceder. Así las cosas, nos preguntamos: será que en verdad las partes lo que hicieron fue una negociación o transacción. A simple vista, parecería que no, toda vez que la Fiscalía imputó un solo delito, concretamente un Acto Sexual Abusivo con menor de catorce años (doblemente agravado), y eso fue precisamente lo que aceptó el imputado; sin embargo, otras situaciones nos llevan a pensar que en la mente de la juzgadora sí pudo estar la idea válida de una transacción, en el sentido de entender que la Fiscalía había dejado de aplicar otros cargos que eran válidos en atención a la presentación de los hechos. Obsérvese: 

Podría pensarse, por ejemplo y de manera hipotética, aunque sin razón, que aquí cabría un concurso heterogéneo con el delito de incesto, habida consideración a que existía una relación familiar entre víctima y victimario, pues se sabe que el aquí acusado tiene la condición de padrastro. Se trata de un tema discutible en la doctrina, habida consideración a que, como bien lo analizó la Corte en Sentencia de septiembre 29 de 1993, Radicación 7.986, M.P. Dídimo Páez Velandia, ese tipo de relaciones por afinidad ilegítima, no se pueden agregar por el intérprete cuando el legislador omitió hacer expresa mención de ellas en el tipo penal, muy a pesar de que un análisis constitucional pudiera hacer pensar en la conveniencia de su equiparación con las relaciones consanguíneas.

También pudo analizar la señora Juez, esta vez con razón, que la Fiscalía no imputó, como debía hacerlo, un concurso homogéneo y sucesivo de Actos Sexuales Abusivos, pues no se está en presencia de un solo acto, sino de pluralidad de comportamientos repetidos en el tiempo que ameritaban la aplicación de esta figura. Lo que se acaba de asegurar, también fue tema de análisis por la Corte Suprema, pues en Sentencia de Casación Penal del 12 de mayo de 2004, Radicación 17.151, Ms.Ps. Alfredo Gómez Quintero y Edgar Lombana Trujillo, se hizo énfasis en que cuando del bien jurídico de la libertad sexual se trata, todo acto que se realiza en un mismo contexto de acción es autónomo, es decir, que cada vez que el agresor abusa de su víctima, está realizando de nuevo la infracción, sin que tenga cabida la figura del dolo unitario o unidad de acción o delito continuado para unificar todos los actos en un solo comportamiento.

Si lo anterior es así, entonces es necesario concluir que la señora Fiscal no ajustó los hechos expuestos en su escrito de acusación, con los cargos jurídicamente formulados; en otras palabras, dejó por fuera los delitos en concurso que mencionó en la narración de lo ocurrido, cuando dijo que la niña fue abusada sexualmente en varios fines de semana, y se quedó con una sola de esas infracciones que fue la finalmente aceptada por el imputado.

El interrogante ahora es: bastaba la imputación fáctica o es indispensable además la imputación jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tiene o no que coincidir con lo fáctico. Al respecto ya se concluyó también en la Sentencia C-1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, que la facultad otorgada por la ley al Fiscal, se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de esa conducta que hace el legislador (imputación jurídica). En ese sentido el Fiscal no goza de discrecionalidad para configurar un tipo penal que no corresponda a los hechos sobre los cuales versa el acuerdo. Textualmente dijo:

(…) en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
Lo dicho es concluyente en el sentido de que al Fiscal le corresponde hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico. Si falla en ese cometido, al Juez le corresponde ordenar la corrección. En otros términos, el Fiscal tiene autonomía para hacer la imputación fáctica, pero es su deber hacerla coincidir con lo jurídico; si se viola esa regla, el Juez está en la obligación de ordenar la corrección pertinente.
Para concluir entonces, tenemos que si de lo que se trató fue de una aceptación simple y llana, entonces hubo error por parte de la Fiscalía al omitir imputar el concurso de conductas punibles. Si lo que se presentó fue una negociación, en la cual la Fiscalía omitió concientemente el concurso y dejó sólo una infracción para efectos de transar con el procesado asistido de su defensor la admisión de culpabilidad, entonces así debió dejarse esclarecido, pues en este caso ese sería el único beneficio a recibir y no podía reconocerse el descuento del 50% como aquí ocurrió.

Sea como fuere, la señora Juez obró equivocadamente, no sólo por no exigir claridad a las partes en ese sentido, sino porque de todas formas era su deber aplicar los cuartos punitivos tal y como se dejó esclarecido en párrafos precedentes.

Así las cosas, la Corporación se ve en la obligación de disponer la reanudación del acto público de individualización de pena y sentencia, para que proceda la Fiscalía a aclarar la imputación y a precisar la modalidad de terminación anticipada frente a la cual nos encontramos. Por su parte, la señora Juez deberá dar aplicación a las reglas que orientan el trámite de cada una de las citadas figuras, de conformidad con lo expuesto por esta Sala de Decisión.

Adicionalmente, aprecia el Tribunal que no se tiene conocimiento si en este asunto existe o no una persona denunciante, pues aunque podría presumirse que lo es la madre de la niña afectada, de ello no observamos constancia alguna; sea como fuere, es evidente que la menor requiere una medida de protección por parte del Centro Zonal de Protección del I.C.B.F. al cual se tenga asignado el Municipio de La Virginia, pues la asistencia en un caso como el que se ha puesto de presente se torna impostergable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, declara la NULIDAD a partir inclusive del acto público de individualización de pena y sentencia, para que ante la señora Juez del conocimiento la Fiscalía proceda a aclarar la imputación y a precisar la modalidad de terminación anticipada de la cual se trata. Por su parte, la sentenciadora deberá dar aplicación a las reglas que orientan el trámite de cada una de las citadas figuras, según la presentación que ofrezcan los intervinientes y de conformidad con lo expuesto por esta Sala de Decisión, para los efectos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� C.S.J. Casación del 23-08-2005 , Rad. 21954. M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.
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