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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Junio doce (12) de dos mil seis (2006).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 336
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	4:00 p.m.

	Imputado: 
	Javier de Jesús Jaramillo Castañeda

	Cédula de ciudadanía No:
	18’609.654 de La Virginia (Rda.)

	Delito
	Acto Sexual Violento

	Ofendida
	Erika Adriana Aguirre Marín

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo condenatorio de fecha veinte (20) de abril de 2006.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- La señora ERIKA VIVIANA, de 23 años de edad, transitaba en compañía de una amiga por zona céntrica del vecino Municipio de La Virginia (Rda.) con dirección hacia su casa, a eso de las 3:30 a.m. del día catorce (14) de marzo próximo pasado, cuando de repente les salió al paso un individuo quien intentó coger a su amiga, pero ésta corrió y logró escapar, ella sacó un celular para llamar a la policía y el sujeto aprovechó para taparle la boca, la arrastró hasta un rastrojo y como gritaba la golpeó en el rostro y la amenazó, instantes después empezó a tocarle los senos y la vagina, actividad que cesó cuando se escuchó el ruido de unas motocicletas de la policía, lo que hizo huir al agresor.
A consecuencia de lo ocurrido, se fijó incapacidad médico legal de quince (15) días sin secuelas.

1.2.- La autoridad logró la aprehensión de un individuo que fue identificado como JAVIER DE JESÚS JARAMILLO CASTAÑEDA, personaje que al momento de la imputación aceptó cargos por la conducta de Acto Sexual Violento de conformidad con lo estatuido por el artículo 206 del Código Penal. 
1.3.- En la audiencia de individualización de pena y sentencia, la señora Juez del conocimiento decidió aceptar el allanamiento a los cargos al no existir violación de garantías fundamentales, y procedió en consecuencia a declarar la responsabilidad penal por el delito endilgado, con imposición de una pena de veintiséis (26) meses de prisión, sin derecho al subrogado de la ejecución condicional de la condena, ni al sustituto de la prisión domiciliaria. Al acto concurrió la víctima para decir que no estaba interesada en cobrar perjuicios pues lo único que deseaba era que se hiciera justicia con un fallo condenatorio. 

Contra esa determinación interpuso recurso de apelación la defensa, siendo esa la razón para que la actuación se encuentre en esta Corporación.

1.4.- Con posterioridad, mediante escrito dirigido a la Juez por la señora Fiscal, se da a conocer que el individuo que se juzga y que se halla en libertad, visitó a la ofendida para decirle que debía retirar la demanda, situación que la obligó a cambiar de lugar de residencia.
2.- El Debate

Es la defensa pública quien confronta jurídicamente el fallo y lo hace desde dos frentes: uno con respecto a la forma de punir y otro respecto a la negación de toda posibilidad liberatoria.

Sobre lo primero -pena-, expone que en el mismo fallo se dijo, como no podía ser de otra manera conforme a los términos de la acusación, que no existían circunstancias de mayor punibilidad y sólo la diminuente por ausencia de antecedentes penales. Siendo así, no entiende la razón para que la sentenciadora concluya atribuyéndole un mayor monto de pena con fundamento en la nocturnidad, como situación que sorprende pues eso no se tuvo en consideración al momento de emitirse el escrito acusatorio. A su juicio, no hay congruencia entre la sentencia y la acusación.
Que ese mismo argumento se introdujo para efectos de negar el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia, lo mismo que el sustituto de la prisión domiciliaria; en consecuencia, le parece desacertada la posición del Juzgado en tal sentido y considera que si bien estamos en presencia de una conducta reprochable como lo son todos los delitos por el simple hecho de serlo, esta no es la más grave, como sí lo sería en tratándose de menores de edad o contra familiares o en lugares públicos; por demás, téngase presente que aquí no se utilizaron armas y que las lesiones no fueron de mucha magnitud.
Quiere que se estudie la prevalencia del derecho a la igualdad y la primacía de la libertad, toda vez que no hay prueba de ser una persona peligrosa como lo concluye la señora Juez a quo, ni los fines de la pena se cumplen a cabalidad en este caso, pues todo ocurrió por los efectos del licor y de las drogas. Merece por tanto una oportunidad para que pueda seguir criando a sus hijos.
Al acto no concurrió la señora Fiscal para defender sus pretensiones ante la segunda instancia.

No obstante esa ausencia del ente investigador, estuvo presente la víctima, quien en uso de sus atribuciones legales, intervino para decir que es verdad que no se utilizaron armas, pero el sentenciado la atacó físicamente. Independientemente de si era de día o de noche, o si la persona afectada es niña o adulta, lo cierto es que este señor es un peligro para toda la comunidad.
El representante del Ministerio Público, no ve por parte alguna que la sentencia esté en contravía de la acusación y que se haya violado el principio de congruencia. Se trata de un fallo en derecho. La simple situación de haberse aceptado la imputación o de colaborar con la justicia no es gratuita, son muchas las circunstancias que llevan a optar por esa alternativa. Se aparta por tanto de la pretensión de la defensa en el sentido de conceder el subrogado porque para un hecho de esta naturaleza debe aplicarse el reproche social en todo su rigor. No se pone en duda que en este caso se aprovechó el silencio cómplice de la noche y que la víctima fue llevada a un rastrojo para poder lograr el objetivo, en esas condiciones, se hace impertinente la concesión del beneficio que solicita la defensa. Pide en consecuencia confirmar el fallo en su integridad.

3.- La Decisión

Lo neurálgico de la confrontación debe encontrar solución por la vía de dilucidar si lo vertido en el fallo desbordó o no la acusación, en aquellos específicos aspectos que indispensablemente deben constar en el pliego acusatorio para no sorprender al procesado ni violar el derecho de defensa. 

Un vistazo general al principio de congruencia, nos enseña que éste ha sido históricamente objeto de constantes cambios en lo atinente con las agravaciones punitivas, es decir, todas aquellas circunstancias que hacen más gravoso cada uno de los comportamientos tipificados en el Código Penal. La evolución jurisprudencial comenzó por exigir la previa definición de las agravaciones específicas en el denominado Auto de Proceder, pues se entendía que las agravaciones genéricas –hoy conocidas como circunstancias de mayor punibilidad- eran del resorte exclusivo del Juez al momento de fallar (así lo dijo la Corte en providencia del 02 de Noviembre de 1983 M.P. Fabio Calderón Botero); con posterioridad, la jurisprudencia hizo extensiva esa exigencia a las agravaciones genéricas conocidas como valorativas en la Resolución de Acusación (eso ocurrió a partir de la Sentencia de Casación de Octubre 20 de 1987, M.P. Gustavo Gómez Velásquez, y se perfeccionó ese criterio en Sentencia del 02 de Agosto de 1995 y 14 de Mayo de 1996). Hasta aquí, todo indicaba que no había inconveniente en que el Juez tuviera en consideración todas aquellas circunstancias que podían hacer más gravosa la pena con su simple mención en los hechos por parte del Fiscal, y sólo se exceptuaban aquellas otras que no se extractaban fácilmente de ese contexto fáctico pues requerían de una argumentación adicional para tenerlas por demostradas en cada caso específico.

Sucedió, que más tarde la Sala de Casación Penal amplió el requisito también a las agravaciones genéricas denominadas objetivas, pues fue enfática al sostener que éstas igualmente debían hacerse constar en la acusación, es decir, que ya no bastaba ni siquiera con registrar en los hechos la situación concreta, toda vez que de ella se debe hacer expresa mención como factor a tener en cuenta como agravante para su debate en el juicio. Se dijo textualmente en Sentencia del diecinueve (19) de Julio de 2001, M.P. Fernando Arboleda Ripoll:
Como ha sido ya precisado en pronunciamientos anteriores, no se trata de exigir que las circunstancias aparezcan jurídicamente identificadas a través de la norma que la consagra, o mediante fórmulas sacramentales predeterminadas, pero tampoco de suponer que se las dedujo, donde no lo fueron, con el argumento de que su imputación resulta implícita o sobreentendida, en razón a la naturaleza de los hechos, o el simple recuento que de los mismos pudo haber sido efectuado en la acusación. Lo exigible es que el supuesto de hecho de la circunstancia que fue objeto de deducción en la sentencia (específica o genérica, valorativa o no valorativa), aparezca precisado inequívocamente en la acusación, de suerte que entre los dos actos procesales (sentencia y pliego de cargos) exista identidad plena en el aspecto fáctico.

Pero allí no para todo, pues más recientemente, la misma Sala de Casación Penal, decantó que no estimaba suficiente la mención fáctica de esas agravaciones específicas, ni de las genéricas llámense valorativas o no valorativas, sino que era imprescindible, además, la precisión jurídica con la cita del respectivo artículo en el cual se hallan consignadas en el Código Penal, esto es, que no basta con cualquier mención, debe tratarse de algo claro, completo y contundente. A este respecto y para traer a colación una de las últimas decisiones de la alta Corporación en tratándose del nuevo sistema, mencionaremos la Casación del catorce (14) de Marzo de 2006, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, en la cual expresamente se dijo:
Posteriormente se determinan los cuartos a que se refiere el artículo 61 ibídem, atendiendo, para efectos de la selección del ámbito de movilidad, las circunstancias de mayor punibilidad que expresamente se hubieren imputado fáctica y jurídicamente en la acusación, por lo menos cuando ésta traduce el acuerdo a que llegaron la fiscalía y el imputado, en virtud del allanamiento expresado por éste en la audiencia preliminar.
(…)

Aun cuando la Comisión Constitucional Redactora del código no dejó de ocultar su inclinación por una imputación fáctica, no debe perderse de vista que la íntima conexión entre el derecho penal sustancial y el instrumental, permite afirmar que éste solo puede ocuparse de la investigación de conductas previamente definidas en la ley, razón por la cual la imputación jurídica resulta siendo esencial, máxime tratándose de la aceptación de cargos o de formas de terminación abreviada del proceso.
(…)
Esta distinción (hechos por delitos) no corresponde a una mera diferenciación lingüística para brindarle coherencia semántica al texto, sino una referencia explícita a la imperiosa urgencia de guardar la congruencia jurídica, pues son hechos jurídicamente relevantes los que se han de consignar en la decisión acusatoria (art. 337 del C.P.P.), y que luego en la exposición oral se deberán exponer en forma circunstanciada (art. 442 idem).

(…)
Si a los procesados no se les imputó adecuadamente la circunstancia de mayor punibilidad de la coparticipación, el Tribunal no podía considerarla de ninguna manera para afectar la cantidad de pena impuesta (…).
Como vemos, el progreso en lo que a la congruencia se refiere, ha estado de la mano con la necesidad de respetar al máximo la garantía de defensa que subyace a la lealtad entre las partes, bajo el entendido de no ser posible condenar por algo que no ha sido tenido en consideración de manera directa, tanto fáctica como jurídicamente, en la acusación. En estos términos, la elaboración pormenorizada del escrito de acusación como principal función de la Fiscalía, se convierte en la carta de navegación del Juez para la legitimación de su fallo. Lo dicho, obviamente, salvo la posibilidad de una variación de la calificación o de una potencial nulidad por calificación errónea o incompleta cuando existe un vicio insubsanable que impida proferir una sentencia de mérito, en cuyo caso, el Juez tendrá la posibilidad de exigir del ente acusador una revisión de su trabajo.
Para el caso concreto, se queja la defensa, con razón, que nada dijo la acusación acerca de una agravación por la nocturnidad u oscuridad del lugar, razón por la cual, se trata de un argumento sorpresivo por parte de la Juez acerca del cual no hubo controversia.

Esa apreciación es válida en cuanto no está efectivamente contemplada expresamente en la acusación como un factor desfavorable para el justiciable con incidencia en la punibilidad, no obstante que se trata de una agravación genérica o circunstancia de mayor punibilidad, concretamente la contenida en el numeral 5º del artículo 58 C.P. cuando nos dice: “Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, O APROVECHANDO CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO, MODO, LUGAR QUE DIFICULTEN LA DEFENSA DEL OFENDIDO O LA IDENTIFICACIÓN DEL AUTOR O PARTÍCIPE” (mayúsculas sostenidas y negrillas excluidas). Obviamente entonces, si era cierto ese aprovechamiento del victimario por las condiciones de nocturnidad en vía pública, así debió dejarlo expresamente consignado la Fiscal en su acusación, al no hacerlo, la señora Juez quedaba en imposibilidad de consignarlo en su providencia para efectos de tomarlo en consideración para la graduación de la pena. 
La posición asumida por la señora Juez y que acolita el Ministerio Público, pudo ser válida en otras épocas cuando soplaban otros vientos jurisprudenciales que permitían que el sentenciador dedujera esas circunstancias de agravación del contexto fáctico general del pliego acusatorio; pero ahora, cuando es contundente la advertencia de requerirse precisión no sólo fáctica sino jurídica en la causal que se invoca, ya no es posible amparar esa forma de proceder por parte de la falladora.

En conclusión, así pudiéramos decir que para todos está claro que los hechos sucedieron a las 3:30 de la madrugada, en zona céntrica y lugar oscuro, tal situación, que podría eventualmente discutirse o debatirse por parte de la defensa y no lo pudo hacer en la debida oportunidad, ya no podrá ser tenida en consideración para calcular la punibilidad y así será declarado por este Tribunal en el sentido de disponer la modificación de la sentencia para dar aplicación al mínimo de la pena que consagra el dispositivo penal para el caso en estudio, esto es: veinticuatro (24) meses de prisión. La sanción accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas será por el mismo lapso de la pena principal.
Ahora bien, ocurre que ese mismo argumento fue tenido en consideración para efectos de negar el subrogado y la sustitutiva; empero, a este respecto corresponde decir que no fue lo único estimado por la señora Juez para llegar a esa conclusión, pues de entrada señaló que el hecho que se juzga es sumamente grave por sí mismo considerado. Y en verdad que lo ejecutado por el autor, dada la personalidad que reflejó en la ejecución de ese acontecimiento, permite sobradamente sostener que merece purgar intramuralmente su pena.

A esa forzosa conclusión se llega, porque la forma en que actuó JAVIER JARAMILLO, es causa de gran alarma social, pues intentó coger a las dos mujeres, quedándose finalmente con una de ellas que estaba indefensa y a quien, si bien no la atacó con armas, sí la golpeó brutalmente en su rostro como lo demuestra la incapacidad médico legal que se fijó en quince (15) días. Se trata indiscutiblemente de una personalidad aviesa, insensible, por lo mismo requirente de un tratamiento resocializador como lo exigen las normas vigentes.

No se olvide, que las conductas que atentan contra la libertad sexual, pueden llegar a concurrir si se dan ciertas circunstancias, con los tipos penales que protegen la integridad física, como bien lo aclaró la Sentencia de Casación Penal del ocho (8) de Mayo de 1996, M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll, en los siguientes términos:

En relación con las lesiones de naturaleza corporal de que la víctima del acceso pueda ser objeto, tradicionalmente se ha considerado que tanto las causadas por la simple conjunción sexual (perforación del himen, desgarramientos perineales), como las normales inherentes a la violencia física aplicada para vencer su resistencia (equimosis, rasguños, laceraciones), quedan comprendidas por el tipo penal que pune la violación, pero los daños que desbordan estos límites, deben ser motivo de sanción adicional, bien como delito autónomo, o como simple circunstancia de agravación.

...si los daños en la salud trascienden estos límites, ya no serán consubstanciales del ilícito de violación, sino que concurrirán como especie delictiva autónoma, en la medida en que sean imputables al victimario a título de dolo o culpa, pues en relación del delito de lesiones personales no es predicable la preterintención como forma de culpabilidad, según el punto de vista del criterio adoptado por el derecho Colombiano del numerus clausus, para esta forma de imputación subjetiva.

...este es el tratamiento que de manera general se le ha dado a las lesiones personales, fundamentalmente a las de índole corporal causadas con la ocasión del acceso, manejo que por igual es el que cabe aplicar en tratándose de cualquier otro tipo de daño en la salud, como son los de carácter sicológico, pues también en este campo habrá resultados que serán consecuencia natural de la violación y otros que, por su severidad, no tendrán esa connotación.

Antes de concluir, es importante hacer un llamado de atención a la señora Juez pues a juicio del Tribunal debió dar aplicación al artículo 450 del nuevo estatuto procesal penal, cuando dispone: “Si al momento de anunciar el sentido del fallo el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podrá disponer que continúe en libertad hasta el momento de dictar sentencia. Si la detención es necesaria, de conformidad con las normas de este código, el juez ordenará y librará inmediatamente la orden de encarcelamiento”. En ese sentido, si la detención del aquí sentenciado se hacía eminentemente necesaria, como lo dijo en su fallo, lo que a continuación debía suceder era hacer efectiva su privación de libertad, lo que como se sabe no ocurrió.
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 el fallo objeto de recurso en cuanto es condenatorio, pero lo MODIFICA en el sentido de que la pena a imponer definitivamente no será la de veintiséis (26) meses de prisión fijada en la primera instancia, sino la de veinticuatro (24) meses por lo consignado en el cuerpo motivo de esta providencia. De igual manera, la sanción accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, será por el mismo lapso de la pena principal. Hágase efectiva la privación de la libertad. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

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. Sent. Julio 19 de 2001, Rad. 10868. M.P. Fernando Arboleda Ripoll.
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