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Pereira, octubre veintiocho (28) de dos mil ocho (2008).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 628
SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	11: 00 a.m. 

	Imputado: 
	Gerardo Antonio Cuartas Orozco

	Cédula de ciudadanía No:
	75.048.772 Aguadas (Cds.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años

	Víctima:
	J.A.M.Z. (nació el 16 de mayo de 1995)

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día doce (12) de junio de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día treinta (30) de octubre de 2007 la señora ARACELLY DE JESÚS ZAPATA CORRALES, madre de la menor J.A.M.Z., presentó denuncia penal en la cual aseguró que el día veintiséis (26) de ese mismo mes su hija había sido abusada sexualmente por un individuo que respondía al nombre de GERARDO ANTONIO CUARTAS OROZCO.    
1.2.- Con fecha veintidós (22) de noviembre de 2007, la Fiscalía acudió ante el Juzgado Primero Civil Municipal con sede en Santa Rosa de Cabal, con el fin de llevar a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación. En ellas, se le imputó al citado CUARTAS OROZCO la comisión como autor de un delito de Acceso Carnal abusivo con menor de 14 años, agravado por ser la víctima menor de doce años. El indicado NO ACEPTÓ el cargo. 
1.3.- Posteriormente, con fecha 05-12-07, se lleva a cabo un preacuerdo entre el imputado debidamente asistido por un apoderado y la Fiscalía, dentro del cual el órgano de la acusación describe lo ocurrido, hace igual imputación a la que había sido formulada ante el Juzgado de Control, esto es, como autor material en un delito de Acceso Carnal abusivo agravado, y le explica al comprometido que no es posible acceder al descuento punitivo de que trata el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, por expresa prohibición del artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia. No obstante, se acuerda solicitarle al juez de la causa que en caso de imponer condena se aplique el mínimo punitivo establecido en los arts. 208 y 211 del Código Penal, con el incremento establecido en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004.
1.4.- Recibido el asunto por la Jueza Penal del Circuito con funciones de conocimiento, decide darle aprobación al preacuerdo y en acogimiento a él posteriormente pronunció un fallo de condena por medio del cual: (i) declara penalmente responsable al justiciable en congruencia con los cargos contenidos en el preacuerdo; (ii) la impone pena privativa de la libertad equivalente a ochenta y seis (86) meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; y (iv) le niega el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.5.- El defensor de confianza se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados ante esta corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Asegura de entrada que la única pretensión que lo anima en este recurso es lograr la nulidad de todo lo actuado. Para ello, refiere que se ha violado el principio constitucional del “juez natural”, en atención a que la función de control de garantías la efectuó un juez civil municipal con sede en Santa Rosa de Cabal (Rda.) y no un Juez Penal de similar categoría como correspondía al tenor de lo establecido en el artículo 39 de la Ley 906 de 2004.
Su protegido llegó a un preacuerdo con la Fiscalía y por eso se sometió a la sentencia de condena; no obstante, tan pronto se enteraron del vicio existente, lo pusieron en conocimiento de la autoridad y como les fuera denegada la pretensión por eso acuden a esta instancia en recurso de alzada.
A su entender, se violó el debido proceso y éste debe ser restablecido a toda costa, sin que se pueda argumentar una “prórroga de competencia” en un juez diferente al señalado por la ley.

Es que no puede entenderse cosa diferente a que el juez natural es aquél establecido por la ley, y para este caso está claro que tenía que ser un Juez con categoría Penal el que hiciera el control a un proceso de competencia del Juzgado de Circuito, no el Civil Municipal como aquí ocurrió.

En consecuencia, solicita de la Sala la declaración de nulidad de todo lo actuado con la consiguiente libertad para su prohijado.
Al togado se le solicitó por el Tribunal aclarar si además de esa solicitud principal de la nulidad, iba a atacar el fallo de condena por algún otro motivo como petición subsidiaria, a lo cual respondió que no, que porque “la nulidad del proceso implicaba la nulidad de la sentencia”.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Refirió el órgano de la acusación que el caso objeto de análisis fue bien delicado, porque estamos en presencia del acceso carnal en una niña que apenas frisaba los nueve años de edad cuando los hechos se registraron (hoy cuenta con trece años)
Al enterarse la progenitora de lo que había ocurrido, de inmediato formuló denuncia penal. A consecuencia de ello, la Fiscalía solicitó orden de captura que se hizo efectiva y posteriormente la audiencia de imputación e imposición de medida de aseguramiento. Estas diligencias judiciales se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Civil Municipal con funciones de control de garantías. 

Una vez aprehendido, el imputado quiso llegar a un preacuerdo con la Fiscalía en presencia de su defensor, situación que se concretó en acta suscrita el día cinco (05) de diciembre del año retropróximo, por medio de la cual el imputado aceptó los cargos a cambio de que se le impusiera el mínimo de la sanción legalmente establecida. 
La funcionaria de conocimiento fijó fecha y hora para la audiencia de estudio del preacuerdo, misma que se realizó el día veinticinco (25) de abril de 2008. En ella, el representante del Ministerio Público solicitó la NULIDAD de lo actuado fundado precisamente en lo que aquí el defensor pone de presente, es decir, por haberse llevado a cabo las audiencias preliminares ante el Juez Civil Municipal con funciones de control de garantías, y no ante un Juez Penal como correspondía según lo reglado en el artículo 39 de la Ley 906 de 2004.
La titular del juzgado negó la nulidad, concedió la palabra a las partes para la interposición de los recursos ordinarios, a lo cual la defensa expuso que no interponía ninguna porque “de todas maneras eso era igual”. Por su parte, el Procurador dijo que tampoco recurría la decisión porque si el defensor no apelaba entonces se entendía que estaba convalidada la nulidad.

Se deduce de todo ello, que en aquella oportunidad el defensor que hoy se muestra inconforme estuvo de acuerdo con la decisión que negó esa nulidad, es decir, la avaló con su silencio y por eso el trámite continuó su curso normal con el respectivo fallo de condena.
Si alguna irregularidad pudo haberse presentado, quedó convalidada en el acto de audiencia de estudio para el preacuerdo, que equivale a la audiencia de formulación de la acusación dentro de la cual se deben solicitar las nulidades.

No entiende entonces por qué razón el defensor de confianza viene ahora a revivir algo ya superado, dado que el momento procesal oportuno para haberse opuesto a esta determinación era allí en el acto de audiencia de estudio del preacuerdo, pero se repite, no lo hizo y en cambio mostró su aceptación a lo decidido.

Por esas razones, solicita de la Sala la negación de la nulidad deprecada y en su lugar, confirmar el fallo confutado “para proteger a las víctimas”.
3.- La Decisión

Le corresponde a esta Corporación penetrar en el tema principal de inconformidad por una parte legitimada para hacerlo, en nuestro caso el defensor de confianza quien depreca la anulación total de lo actuado bajo el entendido que el control de garantías en este procedimiento lo ejerció un Juez Civil Municipal del lugar donde ocurrió el hecho, y no un Juez Penal como era lo de ley en tratándose de un delito cuya competencia está asignada a un Juzgado Penal con categoría de Circuito.

Se aclara desde ya, que la invalidación del procedimiento desde el primer acto judicial es la única pretensión que posee el impugnante, razón por la cual, si el Tribunal llega a considerar que esa nulidad solicitada es improcedente, el fallo de condena proferido quedará automáticamente en firme por cuanto no se planteó ningún otro tipo de inconformidad por la parte interesada al momento de sustentarse la apelación.
Esgrime el togado, que la actuación está viciada de nulidad desde el instante de la audiencia preliminar de imputación, en atención a que la misma fue realizada por funcionario incompetente, no otro que la Juez Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal con funciones de Control de Garantías, no obstante que al tenor del artículo 39 de la Ley 906 de 2004 esa diligencia la debió haber realizado el Juez Penal Municipal de esa misma localidad, porque el delito por el cual se tramita este asunto es del conocimiento exclusivo de un Juez Penal con categoría de Circuito.
En efecto, el vicio existe en los términos en que tuvo lugar de exponerlo esta Sala de Decisión en ocasión anterior
, porque la competencia asignada a los Jueces Civiles Municipales para abordar temas propios del Control de Garantías, está debidamente reglada en el citado artículo 39 del actual sistema acusatorio
, y esa competencia es restrictiva puesto que sólo pueden asumir esa función en los delitos cuyo conocimiento está atribuido a un Juez Penal Municipal cuando éste es el único en el Municipio, no en aquellos otros asuntos de competencia del Juzgado Penal del Circuito -como es lo que acontece en este caso particular- porque de ser esto último quien está en el deber de asumir el Control de Garantías es el Juez Penal Municipal y no el Civil de esa categoría.
Como estamos en presencia de un injusto de Acceso Carnal abusivo con menor de catorce años, agravado además en consideración a la escasa edad de la infante para el instante de los hechos, de competencia exclusiva y excluyente del Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, es indiscutible que quien debía asumir la referida función de Control era el Juzgado Penal Municipal con sede en ese lugar de ocurrencia del hecho y no el Juez Civil como aquí sucedió.

Ahora bien, así como eso no se discute, tampoco hay lugar a cuestionar que la irregularidad sustancial que se anuncia debió haberse advertido a más tardar en la audiencia de estudio del preacuerdo para terminación anticipada del proceso, la que equivale a la audiencia de Formulación de Acusación en tratándose del procedimiento ordinario, momento procesal oportuno para hacer ese tipo de peticiones de nulidad de todo lo acaecido en las preliminares dentro de un sistema de partes y de tendencia adversarial como el que ahora nos rige. 
Así se dejó consignado por este Tribunal desde la primera decisión ya citada en donde se dijo que la nulidad que se decretaba no podía entenderse aplicable a todos los casos, porque el Juez debía analizar la etapa en la cual se hallaba el proceso a efectos de dar cabal aplicación a los principios de progresividad y preclusividad. Esa determinación hubo de ser posteriormente ratificada por esta misma Sala de Decisión
, cuando se puso a nuestra consideración un asunto de similar envergadura al que ahora nos concita, esto es, cuando ya se había superado la citada audiencia de Formulación de Acusación y hubo silencio de la parte interesada en poner en conocimiento de la judicatura la irregularidad surgida en las audiencias preliminares.

En otras palabras dicho, si ese acto público de la acusación se realizó y la parte facultada para poner de presente alguna irregularidad sustancial surgida en las preliminares guardó silencio en el momento en que la ley le confería ese derecho, o no obstante haberla solicitado no interpuso los recursos de ley contra la decisión adversa, no puede con posterioridad pretender revivir una etapa ya superada por respeto al principio de la progresividad y preclusividad de los actos procesales. Y eso es precisamente lo que aquí acontece, porque la Defensa avaló con su silencio y con la no interposición de los recursos, la determinación judicial que decidió no anular.
Se podría intentar contrarrestar los efectos adversos de esa omisión, con el argumento de que para aquél entonces el defensor no conocía el pronunciamiento de este Tribunal en el sentido de que ese vicio aniquilante efectivamente existía y había lugar a decretarlo, con lo cual podría surgir el fenómeno del “vicio sobreviniente” que autoriza por vía de excepción una petición de esta naturaleza. 

Si así fuera, tampoco sería una motivación atendible por múltiples razones: 

La primera, porque en realidad no se trata de un “vicio sobreviniente”, porque por éste ha de entenderse “el que no ha sido conocido por las partes al tiempo de los debates”, y sin lugar a dudas el hecho de ser un Juez Civil Municipal el encargado de llevar a cabo la audiencia preliminar de imputación, fue un hecho bien conocido por todos, cosa distinta es, que no se supiera para aquél entonces de los argumentos jurídicos sólidos que permitían sustentar esa pretensión anulatoria. Es de entenderse entonces que no podemos confundir el vicio con la argumentación que le sirve de soporte, puesto que aquél es lo principal, en tanto ésta es lo accesorio.

La segunda razón para no acolitar una tal propuesta, consiste en que si la admitiéramos como válida, sencillamente haríamos inoperante el aludido principio de progresividad y preclusividad de los actos procesales, con claro perjuicio para la seguridad jurídica, porque le bastaría a una de las partes decir que se enteró de un nuevo argumento ilustrativo de alguna causal de anulación no alegada en su oportunidad, para que de inmediato se reviviera esa opción para todos los casos ya juzgados; lo que, por supuesto, sería algo a todas luces desfasado y desproporcionado.

Pero para el caso particular que hoy nos ocupa, también se ha violado el principio de lealtad, porque una revisión de lo actuado nos enseña que el debate acerca de este mismo punto ya había surtido plenamente ante la primera instancia, precisamente en la audiencia dentro de la cual se estudió el acta de preacuerdo para su aprobación o improbación. En ese momento, el representante del Ministerio Público cumplió su papel al solicitar la nulidad de lo actuado con fundamento precisamente en la violación al principio de Juez Natural, porque el Juez Civil no estaba autorizado en este caso para ejercer la función de control de garantías. 
Para ese entonces, el defensor no se unió a esa petición y simplemente dijo no interponer los recursos a la decisión de la judicatura que se opuso a la invalidación del procedimiento, bajo el argumento de que al final daba igual. A continuación, la parte interesada en la nulidad, esto es, el Ministerio Público, dijo expresamente que si esa era la posición del defensor, entonces debía entenderse convalidada la irregularidad detectada y en tal sentido tampoco tenía interés en interponer recursos. 

Como claramente se advierte, el defensor supo del vicio existente en la actuación y sin embargo declinó de toda pretensión para intentar aniquilar el procedimiento. Esa actitud omisiva de su parte, efectivamente subsanó el defecto por voluntad propia y torna ahora impertinente cualquier petición posterior para revivir un debate que en ese momento se dio por clausurado. Lo dicho, bajo el entendido que esa y no otra era la oportunidad de hacer valer su pretensión.
En esos términos, el Tribunal le confiere razón al señor Fiscal como parte no recurrente, en cuanto solicita del Tribunal no decretar la nulidad y en su lugar disponer la confirmación al fallo confutado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

      Magistrado


 


   Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN



  WILSON FREDY LÓPEZ

      
      Magistrado 





    Secretario
� Tribunal Superior de Pereira, auto del cuatro (4) de marzo de 2008, radicación 666826000085-2007-01003-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� La parte pertinente del dispositivo en cita es del siguiente tenor: “Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la función de control de garantías corresponda a un asunto que por competencia esté asignado a juez penal municipal, o concurra causal de impedimento y solo exista un funcionario de dicha especialidad en el respectivo municipio, la función de control de garantías deberá ejercerla otro juez municipal del mismo lugar sin importar su especialidad o, a falta de éste, del municipio más próximo…” 


� Tribunal Superior de Pereira, auto del cuatro (4) de abril de 2008, radicación 66682-31-04-001-2007-00194-01, M.P. Ivanov Arteaga Guzmán.
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