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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, mayo veintinueve (29) de dos mil nueve (2009) 

APROBADO MEDIANTE ACTA No. 361 
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	5:30 p.m

	Imputado: 
	María Elsy Londoño Vallejo

	Cédula de ciudadanía No:
	42’101.269 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Violencia Intrafamiliar

	Víctima:
	Leydi Vanesa Londoño Vallejo

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida por el día 07-01-09.


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 la menor LEYDI VANESA LONDOÑO -hoy mayor de edad-, se presentó ante la Comisaría de Familia Nororiental y a allí formuló denuncia contra su progenitora MARÍA ELSY LONDOÑO VALLEJO porque ésta la maltrataba a ella y a sus otras dos hermanas también menores de edad (DANIELA y PAOLA). Menciona la adolescente, que esa violencia por parte de la madre era tanto física como verbal, porque las golpea con un cable grueso de energía, con bolillos, con cualquier cosa que encuentre, y las insulta muy feo ya que “es muy grosera”. El día anterior a la denuncia le pegó una pela y a consecuencia de ello le dejó una incapacidad definitiva de ocho (8) días, sin secuelas, según dictamen del Instituto de Medicina Legal.
1.2.- Por esos hechos, a instancias de la Fiscalía se llevó a cabo la audiencia preliminar de imputación ante el Juzgado Penal Municipal con función de control de garantías, instante en el cual la indiciada ACEPTÓ el cargo como autora del punible descrito en el inciso segundo del artículo 229 del Código Penal, bajo el rubro de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR contra persona menor de edad.
1.3.- En consideración al allanamiento unilateral a los cargos, el trámite siguió su curso inmediato ante el juzgado de conocimiento, en nuestro caso el Primero Penal Municipal de esta capital, con el fin de llevar a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia. Al cabo de ese acto público, se indicó por la titular que se dejaría correr el término de treinta (30) días para que la víctima pudiera iniciar, si lo tenía a bien, el incidente de reparación integral. En esa audiencia se fijó a su vez fecha y hora para la lectura de la sentencia de mérito.
1.4.- Llegado el día indicado para dar lectura a la decisión de fondo, la defensa solicitó la suspensión del acto público por cuanto la víctima -presente en esta audiencia- expresó su intención de DESISTIR. El Fiscal coadyuva la petición con el fin de estudiar la posibilidad de alegar a favor de la acusada un “principio de oportunidad”. En atención a lo anterior, la titular del despacho accede a la solicitud y señala nueva fecha para el pronunciamiento que en derecho corresponde.
1.5.- En la fecha convocada (07-01-09), la presidenta de la audiencia requiere a las partes interesadas acerca del trámite seguido en relación con el “principio de oportunidad” y con el “desistimiento”. El Fiscal explicó que como la conducta en realidad era grave, no vio conveniente adelantar ningún trámite acerca del “principio de oportunidad”. A su turno, el defensor explica que ya se cuenta con el desistimiento de la víctima, pero que la Fiscalía había quedado comprometida a buscar el concepto favorable del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y aún no se ha obtenido. El Fiscal replica que en ningún momento se comprometió a eso, pero deja constancia que efectivamente la menor LEYDI VANESA aportó a la Fiscalía un escrito autenticado por ella y por su señora madre, en el cual DESISTE de esta acción penal y hace expreso el deseo de que en este caso se aplique el “principio de oportunidad”, razón por la cual deja al buen criterio de la señora juez la decisión que corresponde. 
La funcionaria de instancia manifestó que en atención a que no hubo finalmente ningún trámite acerca del anunciado “principio de oportunidad”, y como quiera que para atender el DESISTIMIENTO es indispensable el concepto previo del ICBF por ser la afectada una persona menor de edad, no ve posible aplazar más la realización de la audiencia de lectura del fallo y procede a continuación a comunicar a las partes la sentencia de condena por medio de la cual: (i) declaró penalmente responsable a la acusada MARÍA ELSY LONDOÑO, en congruencia con los cargos formulados en la imputación; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 36 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal; y (iii) le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de dos años.
1.6.- El togado no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual fue concedida la apelación en el efecto suspensivo y se ordenó la remisión de los registros a esta colegiatura con el fin de desatar al alzada.

2.- El Debate

Al acto público de sustentación no compareció en un primer momento la delegada de la Fiscalía, sólo hizo presencia el defensor inconforme, quien procedió a sustentar su recurso en los siguientes términos:
- Reclama justicia, no legalidad. Se trata una familia disfuncional de tiempo atrás y la madre ha tenido dificultades para la crianza de su hija LEYDI. No observa que se esté frente a la comisión de un delito, sino de un problema familiar que podría llegar a solucionarse por medios alternativos a la acción penal.

- El artículo 2º de la Ley 1142 de 2007, modificatorio del 37 de la Ley 906 de 2004, asigna competencia a los Jueces Penales Municipales para conocer de los delitos querellables, pero adicionalmente les asigna competencia en lo que se refiere al tipo penal de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR y agrega que la investigación de oficio no impedirá aplicar los efectos de la querella en este específico caso, siempre y cuando se cuente con el concepto favorable del ICBF.
- Para el caso en estudio ya se contaba con el DESISTIMIENTO por parte de la víctima, pero la Fiscalía omitió el trámite pertinente en pro de obtener ese concepto favorable del ICBF. No obstante, muy a pesar de esa falta de diligencia del órgano acusador, es lo cierto que esa exigencia normativa fue declarada inexequible por la Corte Constitucional y la juez no podía exigir su cumplimiento.
- Para el instante en que se convocó a la audiencia de lectura de sentencia, ya se contaba no sólo con el DESISTIMIENTO por parte de la víctima, sino también con el pago de perjuicios; en consecuencia, no podía proferirse en contra de su representada un fallo de condena por expresa prohibición legal.
- Solicita en consecuencia la aplicación del artículo 2º del la Ley 1142 de 2007, porque muy a pesar de haber existido aceptación unilateral de los cargos, ello no es razón suficiente para desatender el desistimiento oportunamente allegado a la actuación.
- El archivo de las diligencias no se llevó a cabo en la primera instancia, no obstante que ya no se requería el concepto previo del ICBF; con ello, se dejó de lado la recomposición familiar que primaba para el caso que se juzga. En esos términos, solicita que sea el Tribunal quien decrete el archivo definitivo de esta actuación.
A continuación y en consideración a que no sólo fue afectada con esta Violencia Intrafamiliar la denunciante, sino sus otras dos hermanas menores de edad, amén de ser la madre de ellas la persona que se juzga, el Tribunal estimó necesario contar con la presencia una apoderada judicial para la víctimas, lo mismo que con una delegada de la Defensoría de Familia al tenor de lo establecido en el artículo 196 de la Ley 1098 (Código de la Infancia y la Adolescencia -CIA-), pero muy particularmente los numerales 11 y 12 del artículo 81, que a la letra dicen: “Deberes del defensor de familia: 11.- 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; 12.- 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”.
En consecuencia, se dispuso la suspensión de la audiencia para que se lograra la representación legal de las adolescentes víctimas, al igual que para insistir en la comparecencia del delegado de la Fiscalía dado que es importante su intervención como contraparte en el presente asunto.

Reanudada la audiencia de sustentación del recurso y contando con la participación de una apodera judicial, de una delegada de la Defensoría de Familia y de la Fiscalía, se escuchó de nuevo a las menores acerca de su voluntad de dar por terminado este trámite por DESISTIMIENTO, a lo cual expresaron, debidamente informadas acerca de las consecuencias de este acto, que en efecto era su voluntad dar por concluido este asunto y que no se profiriera fallo de condena en contra de la progenitora.
3.- La Decisión

Tiene competencia objetiva, territorial y funcional esta Sala para asumir el conocimiento del asunto puesto a nuestra consideración, y no se aprecia la existencia de irregularidades sustanciales que nos obliguen a retrotraer la actuación a etapas ya superadas.

Observa de entrada la Corporación, que si bien el recurso de apelación se interpuso en contra del fallo de condena y ese debería ser el objetivo principal de análisis en esta segunda instancia, los argumentos propuestos por el letrado para oponerse a esa conclusión judicial del proceso, hacen relación no tanto al carácter condenatorio que debería imprimírsele al fallo en cuanto en realidad existen elementos de juicio suficientes para estimar probada tanto la existencia del hecho delictuoso como la responsabilidad en cabeza de la acusada, sino más bien, a una pretensión alternativa en el sentido de que antes que una condena lo que debió haber decretado la juez de primera grado fue el archivo definitivo por DESISTIMIENTO. 

Así las cosas, podría ponerse en duda, en principio, el interés para recurrir la sentencia de condena por parte de la defensa si tuviéramos como norte única y exclusivamente el acogimiento a cargos por parte de su representada, en atención al principio de irretractabilidad que orienta las terminaciones anticipadas en el nuevo sistema. No obstante, lo que ocurrió en el interregno entre el acogimiento unilateral a cargos y el proferimiento del fallo de primera instancia por parte de la titular del Juzgado de conocimiento, esto es, el DESISTIMIENTO expreso por parte de las víctimas, nos obliga a cambiar sustancialmente ese panorama.
La defensa ha dicho y es verdad, que la funcionaria a quo no tomó en consideración un DESISTIMIENTO formalmente presentado antes de emitir su sentencia, no obstante que sabía de su presentación oportuna y por parte de las menores legitimadas para hacerlo. En su criterio, la funcionaria estaba en el deber de tener en cuenta esa petición de archivo para efectos de adoptar una determinación jurídica que pusiera fin a la acción penal.

Es de advertir, que la razón fundamental para que la jueza de la causa no atendiera el memorial que presentaron las menores en tal sentido, no es otro que la convicción errada en la cual se encontraba acerca de: SER ABSOLUTAMENTE INDISPENSABLE  ALLEGAR AL PROCESO UN CONCEPTO PREVIO Y FAVORABLE POR PARTE DEL ICBF para darle trámite al archivo de la actuación. Pero adicionalmente y no obstante el hecho de tener esa convicción al respecto, añadió la juzgadora que “no tenía tiempo para seguir dilatando la audiencia de lectura de sentencia y en consecuencia no había opción a más posibilidades que la de continuar el acto con la lectura de la sentencia de condena” y así lo hizo.
Como vemos, el proceder de la a quo chocó frontalmente con los principios de legalidad, favorabilidad y debido proceso -incluido el derecho de defensa como uno de sus componentes sustanciales-. En primer término, porque no se dignó abrir un compás de espera con el fin de intentar allegar el susodicho concepto que pudiera servir a la defensa para procurar un cese de la acción penal a favor de su protegida. Y en segundo lugar, porque la norma que dijo aplicar la sentenciadora -artículo 37 del C.P.P.
, reformado por el 2º de la Ley 1142 de 2007-, ya no estaba vigente para ese momento al haber sido declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-1198 de 2008, al menos en la parte pertinente que dice: “en los delitos de violencia intrafamiliar, los beneficios quedarán supeditados a la valoración positiva del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”.
Los argumentos que expuso la alta Corporación para tomar esa determinación, tuvieron su razón de ser en que ese requisito: “contraviene los derechos de los niños, niñas y adolescentes, al igual que los principios de legalidad de la sanción penal y de la privación preventiva de la libertad del imputado, acusado o procesado, porque de acuerdo con lo previsto en el artículo 192 de la Ley 1098 de 2006, en aquellos procesos donde los niños, las niñas o los adolescentes sean víctimas, el funcionario judicial debe tener en cuenta los principios del interés superior del menor, la prevalencia de sus derechos y demás prerrogativas consagradas en convenios internacionales ratificados por Colombia, al igual que en la Constitución Política y en las leyes colombianas. Así mismo, el artículo 193 de la citada ley, impone al funcionario judicial abstenerse de aplicar el principio de oportunidad y la condena de ejecución condicional cuando exista esa categoría de víctimas, a menos que aparezca demostrado que fueron indemnizados. Igualmente se ordena abstenerse de decretar la detención domiciliaria, cuando el imputado sea miembro del grupo familiar de la víctima. Bajo tales supuestos, no puede ser factor determinante ni único para el reconocimiento de beneficios a favor del imputado o del condenado por esta clase delitos, el concepto positivo del ICBF, cuando la Constitución y la ley especializada en la protección de los menores, imponen a la autoridad judicial tener presentes otros criterios, de modo que se garantice la debida reparación y se evite ponerlos en riesgo frente a eventuales nuevos actos de agresión. Adicionalmente, la imposición de ese concepto positivo constituye una injerencia del Ejecutivo en la Administración de Justicia contraria a la Constitución, que además adolece de indeterminación en cuanto al tipo de beneficios a que se refiere la norma y no da un contenido cierto de la valoración que efectúa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF”.
Como se sabe, ese fallo de constitucionalidad salió a la luz pública el día 4 de Diciembre de 2008, es decir, que para el día en que se dictó la sentencia de primer grado -07 de enero de 2009-, ya la norma había dejado de existir y era inaplicable por la judicatura.
En otras palabras, lo anterior significa que la juzgadora de instancia exigió a la defensa algo a lo que ya no se le podía obligar -obtener el concepto previo y favorable del ICBF-, situación que finalmente dio al traste con la posibilidad de finiquitar el trámite con un archivo definitivo a favor de la acusada.
Siendo lo anterior así, y al concluir la Sala que el memorial de DESISTIMIENTO tenía valor por sí solo, sin necesidad de otro requisito acompañante, lo que resta es precisar si reunía las condiciones generales para ser estimado de manera positiva, muy concretamente, si fue presentado en término oportuno, por una parte legitimada para hacerlo y sin vicio del consentimiento que pudiera dar al traste con esa pretensión.

A ese respecto cabe recodar, que con relación a la oportunidad para presentar válidamente un DESISTIMIENTO, hay lugar a aplicar el principio de favorabilidad en tanto la nueva codificación procesal penal es mucho más restrictiva que la anterior en lo que se refiere a la oportunidad para poder desistir, porque mientras el artículo 37 de la Ley 600 de 2000 exige que se haga “antes de que se profiera sentencia de primera o única instancia”, en la Ley 906 de 2004 se pone como límite para ese efecto “hasta antes de concluir la audiencia preparatoria”. Y recordemos que los dos procedimientos coexisten en el tiempo y no se trata de una figura propia del actual sistema acusatorio que implique exclusividad en su tratamiento interpretativo. 

Adicional a ello, tenemos que fueron las víctimas directas, en nuestro caso las menores de edad, quienes expresaron su voluntad de finiquitar este trámite a favor de la progenitora acusada, a cuyo efecto se contó con la asistencia de la apoderada judicial y de la Defensora de Familia para darle a conocer los efectos del acto y la trascendencia del mismo en lo relacionado con el medio ambiente familiar y social en el cual se desenvuelven.

En esos precisos términos, hay lugar a concluir que el memorial contentivo de la voluntad de cesar procedimiento fue presentado dentro de la oportunidad debida, por una parte legitimada para hacerlo y sin vicio alguno que pudiera afectar la voluntad de la o las otorgantes. En consecuencia, lo que ahora corresponde es disponer la revocación de la sentencia de condena proferida y en su lugar decretar el cese de procedimiento por darse la causal de extinción aludida, con el consiguiente archivo definitivo de las diligencias, tal y como lo ha solicitado el defensor, de consuno con la Fiscalía, la Defensoría de Familia y la apoderada judicial de las víctimas.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo objeto de recurso y en su lugar se dispone el cese de procedimiento por las razones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia, con el consiguiente archivo definitivo de las diligencias. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� El texto original decía: “La investigación de oficio no impide aplicar, cuando la decisión se considere necesaria, los efectos propios de la querella para beneficio y reparación integral de la víctima del injusto. En los delitos de violencia intrafamiliar, los beneficios quedarán supeditados a la valoración positiva del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”
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