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Resuelve la Sala  el recurso de apelación que interpuso el defensor del procesado JOSÉ DOMINGO LADINO VELASCO, contra la sentencia anticipada proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), el día diecinueve (19) de abril de dos mil cinco (2005) por medio de la cual se impuso la pena principal de cuarenta y ocho (48) meses de prisión. 

1.- ANTECEDENTES 

1.1. El día veinticinco (25) de agosto de dos mil tres (2003) se instauró denuncia en contra del señor LADINO VELASCO, por haber accedido de manera violenta a su hermanita menor que contaba con trece (13) años de edad, a quien amenazó con un cuchillo y le exigió que guardara silencio porque en caso contrario en presencia de la niña mataba a sus padres; como consecuencia de tal relación, la joven quedó en embarazo. Tal hecho tuvo ocurrencia el día veinticuatro (24) de diciembre del año dos mil dos (2002), con posterioridad la víctima al relatar lo acontecido señaló que el procesado le estaba proponiendo tener relaciones pero que ella no accedió por ser su hermano, que después de enviar a su otro hermanito a hacer un mandado, “le subió una rabia, la cogió y la rempujó (sic) contra la cama y la aporreó, le tapó la boca y la cogió a la brava”. Manifestó que ella no quería, hacía esfuerzos por no dejarse pero no podía hacer nada porque estaba sola.

1.2. Efectuada la captura del agresor y escuchado en indagatoria se le resolvió situación jurídica con medida de aseguramiento de detención preventiva como presunto responsable de la comisión del delito de acceso carnal violento, con la agravante de haberse producido el embarazo y en concurso con la conducta punible de incesto.

1.3 Al manifestar el sindicado su deseo de acogerse al fallo antelado, le fueron formulados cargos como autor del delito de Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce años (artículo 208 C. P.), con la circunstancia específica de agravación contenida en el artículo 211 numeral 6º al haberse producido embarazo; en concurso con la conducta punible de incesto. Se advirtió en tal diligencia que a pesar de haberse resuelto situación jurídica por acceso carnal violento, con la declaración de la afectada que refería unos hechos diferentes a los denunciados fue necesario adecuar el comportamiento. En presencia de su abogado defensor, el procesado aceptó los cargos de la manera como le fueron formulados y su apoderado solicitó que se le concedieran las rebajas de ley y se partiera del mínimo en la tasación de la pena, incluso que si era del caso, se le otorgara la suspensión de la ejecución de la pena.
2. FALLO 

El juzgado de primer grado valoró la prueba obrante en la actuación y al encontrarla acorde con la aceptación de cargos profirió el fallo condenatorio pertinente. Tuvo en cuenta que la materialidad del hecho no presentaba dificultad por cuanto el procesado aceptó su participación real y efectiva en la comisión de los ilícitos imputados, como autor del acceso carnal a su hermana y haber reconocido que el hijo que ella tuvo era de él.

Concluyó que la acción desplegada por LADINO VELASCO, cuando obligó a su propia hermana OLGA LUCIA a tener relaciones con él, era conducta que se encontraba prohibida y sancionada en el artículo 208 del Código de las Penas. De igual manera, en vista del nexo de consaguinidad, también se había tipificado el delito contemplado en el artículo 237.

No tuvo en cuenta la confesión del sindicado por cuanto no lo hizo en las circunstancias en que el reato aconteció, pues aunque reconoció haber accedido carnalmente a su hermana, argumentó haber procedido en estado de embriaguez, tesis que descarta por la capacidad de ideación demostrada para cometer el ilícito y además, desconoció el haber ejercido violencia sobre la víctima, como también el haber huido, en resumen, dijo el juez de instancia, no confesó. Además, la confesión hecha no fue el fundamento de la sentencia porque la misma se fundamentó en las pruebas recaudadas antes de recibir la versión del procesado. Estimó que tales probanzas resultaron contundentes y dado su peso no le quedaba otra opción al sindicado que reconocer la comisión del hecho imputado.

Dosificó la pena de la siguiente manera:  
Situó las cifras del tipo básico, oscilantes entre 4 y 8 años, luego aplicó el aumento por la circunstancia específica de agravación (de la tercera parte a la mitad), para obtener un ámbito de movilidad de entre 64 y 144 meses. 

Calculados los cuartos, se ubicó en el mínimo, empero se apartó de su límite inferior habida cuenta de las particulares condiciones del caso, para imponer a LADINO VELASCO sesenta y seis (66) meses de prisión. En relación con el concurso, estimó prudente hacer un aumento de seis (6) meses, para una pena de setenta y dos (72) meses de prisión, la cual, realizada la deducción por acogerse a la sentencia anticipada quedó en cuarenta y ocho (48) meses de prisión; sin derecho a subrogado o a pena sustituta por incumplimiento de los requisitos objetivos. 

Como penas accesorias aplicó inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas e inhabilitación para la patria potestad por un periodo igual al de la pena principal. 

Tasó los perjuicios morales en veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes para el año 2002.

3. RECURSO 

El defensor centra su disenso en no haberse concedido a su representado la rebaja por concepto de la confesión, la cual cumplió en su decir todos los requisitos a que alude la norma del artículo 283 del C. P. P., ya que narró a la Fiscalía las circunstancias de tiempo modo y lugar en que ocurrieron los hechos. Señala que de pretender evadir su responsabilidad al decir que se encontraba bajo los efectos del alcohol, no se habría sometido a la sentencia anticipada.

Niega que la contundencia de las pruebas obrantes en el proceso motivara al señor Ladino a confesar los hechos, porque si por sí solas lo incriminaran entonces simplemente no existiría el derecho de defensa y no habría manera de controvertir los medios probatorios. Destaca que los medios de convicción existentes en contra de su defendido aún no habían sido controvertidos y tampoco se tuvo la posibilidad de solicitar otros que de no darse la figura de la aceptación hubieran podido dejar sin valor procesal alguno lo actuado.

Estima que por el bien de la hermana del procesado y del bebé sería mucho mejor que el señor LADINO VELASCO estuviera fuera del centro de reclusión, con la posibilidad de laborar para sufragar los gastos que demanda el menor, sujeto pasivo del delito que también debió ser tenido en cuenta en la providencia.

Relata que después del acto sexual su prohijado nunca atentó contra la víctima, lo cual fue confirmado por ella, con lo cual estima que ya no constituye peligro para ella y podría permitir que se hiciera una rebaja en la pena que debe purgar.

4.- SE CONSIDERA  

Antes de entrar en el fondo del recurso, debe decantar la Sala un aspecto que resulta de suma trascendencia en el presente evento.

Del análisis de las piezas procesales, se evidencia que contrario a lo manifestado por la Fiscalía en la diligencia para aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada y aceptado posteriormente por el Juzgado de Instancia, la relación de los hechos que hace la joven afectada no permite mudar la tipicidad de la conducta hacia un simple acceso carnal con persona menor de catorce años.

Obsérvese que lo plasmado en la inicial denuncia sobre ejercerse violencia para obtener el acceso carnal no ha sufrido variación mayor que el descarte del arma cortopunzante, pero en esencia, la menor ofendida sigue afirmando que el acto sexual se llevó a cabo en contra de su voluntad y que fue agredida en su integridad física como paso previo para la consumación del punible ayuntamiento, sin que se pueda decir de manera alguna que hubo aquiescencia por parte suya. La niña relató a su otro hermanito (fl. 54) cuando le manifestó la razón para no haberle pegado a su agresor, que éste la había agarrado de las manos.

La relación fue violenta, no otra connotación se le puede dar a lo vertido por la ofendida cuando asevera que fue empujada contra la cama, aporreada y su boca tapada, y que además fue cogida “a la brava”.

El delito por el cual se profirió la sentencia contiene unos elementos estructurales muy diferentes a los hechos que aquí se investigan y se reserva para aquellos eventos en los cuales la relación sexual se materializa con persona que por su inmadurez sicológica no está en condiciones para disponer válidamente de su cuerpo, pero nunca cuando de por medio se encuentra el factor violencia.

Del propio cuerpo de la providencia surge la convicción que tenía el señor juez de instancia sobre la verdadera tipicidad de la conducta con frases como que “el procesado desconocía haber ejercido violencia sobre la víctima” (fl. 75) o que “obligó a su propia hermana a tener relaciones con él” (fl. 73).

En esas condiciones, no puede compartir la Sala el criterio plasmado por la Fiscalía al formular los cargos, porque sencillamente la adecuación típica dada no es compatible con la realidad probatoria que milita en el expediente. 

Si bien es cierto, en nuestro medio existe una distribución de funciones y hasta cierto punto, el Fiscal es el dueño de la acusación -así debe entenderse la formulación de cargos-, no lo es menos que toda decisión judicial debe soportarse en las pruebas válida y oportunamente aportadas a la actuación. En caso de ribetes similares, esta Sala de Decisión sostuvo:

Dice la parte acusadora que “no comparte la malograda jurisprudencia de la Corte Constitucional C-199 de marzo 19 de 2002”, cuando asegura que en caso de discrepancia entre el Juez y el Fiscal primará el criterio de aquél por la prevalencia del derecho sustancial sobre el instrumental, porque los razonamientos del Fiscal son igualmente válidos ante el proceso. 

En realidad, el entendimiento que merece esa jurisprudencia tiene un sentido diferente al que le da el señor Fiscal recurrente, pues cuando allí se habla de hacer primar el derecho sustancial debe entenderse referido a la Seguridad Jurídica toda vez que la situación procesal requiere definición y es precisamente el juez quien al momento de la sentencia materializa la acción penal. La calificación, al ser un acto provisional -en lo jurídico- debe ceñirse a esos parámetros legales para hacer posible la congruencia y evitar fallos absolutorios. De no ser así, sobrevendría una condena formalmente ajustada al cargo pero totalmente contraria a la realidad. En otras palabras, el proceso debe ajustarse a la realidad, no la realidad al proceso.

Así las cosas, no queda camino diferente a decretar la nulidad de lo actuado, a partir de la diligencia de formulación de cargos con fines de sentencia anticipada, por cuanto la anomalía detectada atenta contra el debido proceso, al existir discrepancia entre la realidad probatoria y la calificación jurídica dada a la conducta. La solución surge al tenor de lo dispuesto en el artículo 306 numeral 2º de la Ley 600 de 2000, C. P. P., aplicable al presente caso.

5.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal,  DECRETA la nulidad de la actuación, a partir inclusive del acta de formulación de cargos con fines de sentencia anticipada, de conformidad con lo analizado en precedencia. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 
VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� Fallo de segunda instancia del 04-06-2004, Rad. 6600883189001-2004-0036-02. M. P. Jorge Arturo Castaño Duque
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