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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el procesado GILBERTO MAFLA MORENO, coadyuvado por el Representante del Ministerio Público, contra el fallo de condena proferido el pasado cinco (5) de Octubre de 2006 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), por medio del cual lo declaró penalmente responsable en el punible de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE AÑOS, le impuso pena de prisión de cuarenta y dos (42) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso, la condena al pago de perjuicios morales a favor de la menor, equivalentes a dos s.m.l.m.v., y le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
2.- HECHOS 

Fueron denunciados ante la Fiscalía el día quince (15) de septiembre de 2003, por la señora MARTHA GALDYS RESTREPO CANO, madre de la menor ofendida A.G.R, quien puso en conocimiento que desde hacía varios días su pequeña hija aparecía con dinero a la casa manifestando que se lo había encontrado. Posteriormente, el día domingo anterior a la denuncia, cuando la menor se dirigía supuestamente a realizar una tarea, la señora RESTREPO CANO fue alertada por su otro hijo, en el sentido que la niña iba para donde un señor que le daba plata, y que este señor los hacía esperar afuera a él y a su otro hermanito, mientras se metía al baño en compañía de la menor.
Conocida esta situación, la menor contó a sus padres que este señor le decía que fueran al taller por chatarra, que una vez allí, mandaba a sus hermanos por la chatarra y se metía con ella al baño, donde la acariciaba, la manoseaba y la besaba a la fuerza, advirtiéndole que si contaba algo se irían ambos para la cárcel.
Ante la Fiscalía instructora, la menor relató con lujo de detalles la forma como se presentaron en forma repetitiva los acontecimientos donde ella fue víctima de esos abusos por parte del acusado, quien en varias oportunidades la besó en la boca, le tocó sus piernas, su vagina, le exhibió su pene y hasta le manifestó su deseo de “desarrollarse” sobre ella, a lo cual la niña no accedió porque no entendió a qué se refería.
Por estos hechos, fue capturado y vinculado a las diligencias MAFLA MORENO.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de GILBERTO MAFLA MORENO, alias “el caleño”, hijo de Judael y Bertha, titular de la c.c. No. 6.244.632 expedida en Cartago Valle, natural de ese mismo municipio donde nació el ocho (8) de abril de 1945, grado de instrucción segundo de primaria, de ocupación electricista en un taller.
4.- CARGOS
La Fiscalía Treinta Seccional Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, acusó en juicio a GILBERTO MAFLA MORENO por el delito de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE AÑOS, agravado por ser la víctima menor de doce años, cargos que fueron aceptados por el procesado en la etapa del juicio, más exactamente, antes de celebrarse la audiencia pública, por lo cual, se acogió a la figura de la sentencia anticipada.

5.- FALLO 

Con fecha cinco (5) de Octubre de 2006, el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) condenó a GILBERTO MAFLA MORENO a la pena principal de cuarenta y dos (42) meses de prisión, a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de de derechos y funciones públicas por igual tiempo, lo mismo que al pago de perjuicios morales en favor de la víctima. No le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia por expresa prohibición legal.
Para llegar a esa dosificación, la a quo tuvo en consideración el descuento de 1/8 parte de la pena por haberse acogido a sentencia anticipada con el anterior procedimiento, en el instante en que la actuación apenas contaba con una fecha para llevarse a cabo la Audiencia Pública.
6.- RECURSO

Inconforme con esa determinación, el procesado argumentó que la señora Juez le debió conceder en el fallo la rebaja de la mitad (1/2) de la pena establecida, de conformidad con lo estipulado en el articulo 351 de la ley 906 de 2004 en virtud del principio de favorabilidad, como quiera que aceptó los cargos formulados con ocasión de la sentencia anticipada, cuestión que no tuvo en cuenta la señora juez de primera instancia por cuanto simplemente procedió a reconocer la rebaja de 1/8 parte de la pena, de conformidad con la ley 600 de 2000.

De prosperar la rebaja de pena invocada, solicita se le conceda la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia o, en su defecto, la prisión domiciliaria, en atención a su delicado estado de salud, a ser el único sostén económico de la familia y a la carencia de antecedentes penales en su contra. Además, porque recluido en su lugar de residencia, podría continuar laborando como electricista de vehículos automotores.
Por su parte, el Representante del Ministerio Público como sujeto procesal no recurrente, allegó pronunciamiento en igual sentido del recurso, en lo que tiene que ver con la redosificación de pena por favorabilidad, de conformidad con la ley 906 de 2004 y los precedentes jurisprudenciales sobre el tema.

7.- Para resolver, SE CONSIDERA

Son dos las situaciones que motivan la revisión de la sentencia proferida por la Juez a quo contra el señor GILBERTO MAFLA MORENO: (i) que en virtud del principio de favorabilidad -retroactiva- se conceda el descuento de hasta la mitad (1/2) de la pena consagrada en el artículo 351 de la ley 906 de 2004, por haber aceptado los cargos formulados con fines de sentencia anticipada; (ii) que como consecuencia de la concesión de la rebaja, se le conceda la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia o, en su defecto, el sustituto de la prisión domiciliaria.
Lo primero es recordar que como se trata de un asunto cuya instrucción y juzgamiento correspondió adelantarse bajo los postulados de la ley 600 de 2000, la figura por la cual optó el procesado, esto es, la sentencia anticipada (Art. 40), consagra la procedencia del recurso de apelación bajo unos parámetros bien definidos, pues puede ser interpuesto por el Fiscal General de la Nación o su delegado, el Ministerio Público, el procesado y su defensor: respecto de la dosificación de la pena, de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la extinción del dominio sobre bienes. Luego entonces, bajo esta premisa normativa, observamos que el recurso de alzada que aquí se analiza contra la sentencia anticipada proferida en contra de MAFLA MORENO, es procedente porque el objeto del mismo versa sobre temas permitidos. 

El primer punto objeto de inconformidad, apunta a una redosificación de la pena que incluya el reconocimiento de una rebaja de hasta la mitad de la pena (50%), en virtud de la aplicación del principio de favorabilidad, ya que, según se afirma, a la luz de los postulados contenidos en los artículos 351, 352 y 356 de la ley 906 de 2004, esa regulación resulta más benéfica para los intereses del procesado que la señalada en el artículo 40 de la ley 600 de 2000. 

Al respecto, el artículo 29 de la Constitución Política consagra la posibilidad de aplicar la norma más favorable, aun cuando sea posterior a la restrictiva o desfavorable, en aquellos casos en los cuales los efectos jurídicos de la norma que no regía al momento de la estructuración de los supuestos de hecho, resulten más benéficos para el procesado.

En punto a la aplicación del principio de favorabilidad de la ley 906 de 2004 a eventos de la ley 600 de 2000, esta Sala de Decisión ha venido acogiendo lo decantado en la Sentencia T-091 de 2006 de la Corte Constitucional, que en sus apartes pertinentes estableció:

El artículo 40.4 de la Ley 600 de 2000 establece que: “el juez dosificará la pena que corresponda y sobre el monto que determine hará una disminución de una tercera parte de ella por razón de haber aceptado el procesado su responsabilidad”. Por su parte el artículo 288.3, de la nueva normatividad, que para efectos de punibilidad remite al 351, establece que: “La aceptación de los cargos determinados en la audiencia de formulación de imputación, comporta una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible…”. (Subrayas fuera del original)

Si se observan aisladamente los rangos punitivos establecidos en una y otra normatividad para el mismo supuesto, vale decir el allanamiento a los cargos en el momento de su formulación: “una tercera parte” (Ley 600/00) y “de hasta la mitad” (Ley 906/04) de la pena imponible, podría pensarse que no comportan favorabilidad por cuanto una rebaja de “hasta la mitad” podría eventualmente ser equivalente a “una tercera parte”.

Sin embargo, para determinar la favorabilidad en abstracto, es preciso abordar el tema con una visión sistemática, y de conjunto de los diferentes rangos de descuento punitivo que la nueva normatividad establece, vinculando su magnitud a los estadios en que se produce el allanamiento a los cargos: (i) una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible cuando el evento se produce en la audiencia de formulación de la imputación (Arts. 288.3 en c.c. con el 351); (ii) una rebaja de hasta una tercera parte de la pena a imponer, cuando el mismo evento se produce en desarrollo de la audiencia preparatoria (Art. 356.); (iii) un descuento de una sexta parte, cuando ocurre en el juicio oral (Art. 367 inc. 2°).  Cuanto más distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo.

Advierte la Sala que, en los dos primeros eventos, que establecen un descuento ponderado de “hasta la mitad” y de “hasta la tercera parte”, las normas respectivas no contemplan un límite mínimo que complemente el correspondiente rango. Ello no obsta para que una visión sistemática y de conjunto de los tres niveles de descuento, permita establecer que los extremos inferiores de los rangos están determinados por el límite superior previsto para el descuento aplicable en la fase subsiguiente en que éste procede, es decir que se encuentran recíprocamente delimitados, así, 

(i) El allanamiento en la audiencia de formulación de imputación amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena.

(ii) El allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte, “hasta la tercera parte de la pena”.

(iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina un descuento de “la sexta parte” de la pena. En este caso el legislador previó un descuento fijo.

Esta conformación de los rangos es compatible, no solamente con una visión integrada de las normas que regulan la materia, sino con el criterio de política criminal que subyace al instituto, consistente en que el tratamiento punitivo más benigno es directamente proporcional al mayor ahorro en recursos investigativos del Estado. Así, no sería razonable, atendiendo los fines de la institución, prever el mismo descuento para quien acepte los cargos en la audiencia de formulación, que para quien lo haga cuando el proceso ya se encuentra más avanzado: en la audiencia preparatoria, o en el juicio oral. 

Cotejando en abstracto, los sistemas de descuento punitivo previstos en una y otra normatividad para el mismo supuesto de hecho, resulta más permisivo el contemplado en la Ley 906/04, en cuanto permite un mayor rango de movilidad del aplicador para determinar el descuento punitivo, particularmente en relación con quien se allana en la diligencia de formulación de cargos.”
Las diligencias enseñan, que el procesado GILBERTO MAFLA MORENO se acogió a la figura de sentencia anticipada en la etapa del juicio, más concretamente antes de iniciarse la audiencia pública (se había fijado fecha para este acto pero aún no se había iniciado). En efecto, ante el despacho de conocimiento el acusado suscribió el acta respectiva con fines de sentencia anticipada (fol. 138 C.O.I), lo que conforme con los derroteros fijados en el precedente jurisprudencial, lo ubica en un período anterior al juicio oral, esto es, en una etapa intermedia entre la audiencia preparatoria y el citado acto público de juzgamiento regulado por la ley 906 de 2004. Por ende, y en atención al principio de favorabilidad, esta situación le permite acceder a un descuento, no de la mitad de la pena como equivocadamente lo ha entendido el recurrente, sino de un porcentaje que oscila entre una sexta y una tercera parte de la pena.
En el caso bajo estudio, el acusado MAFLA MORENO no aceptó los cargos en la diligencia de indagatoria que equivaldría a la audiencia de formulación de imputación en ley 906 de 2004 (precisamente por ello no se le hizo ningún descuento adicional por la figura de la confesión tal y como estaba consagrado en el anterior procedimiento). Esa admisión de responsabilidad se vino a concretar mucho tiempo después, dentro de la etapa del juicio, cuando ya había cobrado un considerable desgaste en tiempo y ahorro para la administración de justicia, pues se encontraba en firme la resolución de acusación, se había evacuado la audiencia preparatoria e incluso, se alcanzó a fijar fecha para la celebración de la vista pública, razón por la cual, desde ya debemos aclarar al recurrente que ese momento en que decidió aceptar los cargos, no puede ser equiparable al 50% que pregona, pero sí amerita un porcentaje mayor al que le fuera concedido por la primera instancia al momento de proferir sentencia.

Ese porcentaje que a juicio del Tribunal corresponde por favorabilidad, será uno intermedio entre 1/6 y 1/3 parte de la pena.  Si tomamos en consideración, como debe hacerse, la pena base sobre la cual la setenciadora hizo el respectivo descuento, es decir, los 48 meses de prisión (pena mínima estipulada para este punible), debemos concluir que la sexta parte equivale a ocho meses y la tercera a 16 meses. Un descuento intermedio a esos dos extremos es el de doce (12) meses, que será el elegido para este caso concreto (no los seis -6- meses representativos de 1/8 de la pena como lo anunció el fallo de primer nivel).
Una vez establecida la cantidad de pena a disminuir, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 481 de la Ley 600 de 2000, en cuanto señala que: “La reducción de las penas por trabajo y estudio, al igual que cualquier otra rebaja de pena que establezca la ley, se tendrá en cuenta como parte cumplida de la pena impuesta o que pudiere imponerse” (el mismo contenido normativo es reproducido en el artículo 472 de la Ley 906 de 2004)

Significa lo anterior, que adicional a los seis (6) meses de descuento que le fueron reconocidos en la primera instancia, se le abonará al sentenciado como parte cumplida de su pena, otros seis (6) meses, previa aclaración en el sentido que la pena que descuenta el recluso debe ser la misma que originalmente le impuso el Juzgado del conocimiento (42 meses de prisión). Iguales criterios rigen para la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
SUBROGADO
Es necesario precisar aquí, que así dejáramos de lado el criterio de la Corte según el cual lo aquí reconocido por favorabilidad se debe tener en cuenta no como disminución de pena sino como pena efectivamente cumplida, con el único y exclusivo fin de considerar que la pena a imponer debería ser de apenas treinta y seis meses, es decir, no superior al límite establecido en el artículo 63 del Código Penal como requisito objetivo para la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional, de todas formas eso no permitiría indefectiblemente, para el caso concreto, la concesión del beneficio liberatorio que ha solicitado la parte recurrente.

Y así es, porque el Tribunal considera, que la conducta investigada es sumamente grave y no hay lugar a tener satisfecho el requisito subjetivo al que hace alusión la precitada norma.

Nos encontramos frente a un comportamiento de significativo reproche social, ya que se abusó sexualmente de una menor de edad quien para la época de los hechos contaba con tan sólo diez años; además, se trató de pluralidad de acontecimientos que pudieron lograrse por la entrega de dinero, es decir, el hoy sentenciado hacía vender a la niña su cuerpo para satisfacer su líbido en su lugar de trabajo, actitud hondamente reprochable pues se trata de una acción que pervierte y que denota los más deplorables instintos en quien la ejecuta, no obstante tratarse de una persona de edad avanzada que en vez de perjudicar debería servir de ejemplo.

El grado de reproche que esa acción generó en el conglomerado, fue demasiado alto como pensar en el aludido beneficio. Se mantiene por tanto la Sala en el criterio que la situación particular amerita el cumplimiento efectivo de la pena de prisión impuesta.
PRISIÓN DOMICILIARIA

No hay lugar al pronunciamiento subsidiario por parte de esta Sala con respecto a la posibilidad de conceder o no el sustito de la prisión domiciliaria como lo ha solicitado la parte recurrente, por cuanto se observa que sobre este tópico no hubo una decisión de fondo en la sentencia de primer grado, con lo cual, el Tribunal no puede pretermitir esa instancia y no ha adquirido la competencia funcional para el efecto pues al no existir una decisión sobre el punto, no hay por tanto nada que confirmar o revocar en la segunda instancia.
En mérito de lo argumentado, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

Falla:
PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de condena proferida por Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), objeto de apelación, pero SE MODIFICA de conformidad con los siguientes numerales:

SEGUNDO: Se RECONOCE al señor GILBERTO MAFLA MORENO un descuento punitivo adicional al otorgado al acogerse a sentencia anticipada, de tal manera que la rebaja punitiva total será equivalente a doce (12) meses de prisión, de conformidad con el contenido de las disposiciones contenidas en la Ley 906 de 2004 y lo explicado en el cuerpo motivo de esta providencia. Por este concepto, en consecuencia, el sentenciado accede a un nuevo descuento punitivo de seis (6) meses de prisión, los que en virtud de lo dispuesto en el artículo 481 de la Ley 600 de 2000, deberán ser abonados como PENA CUMPLIDA a favor del interno; igual criterio se aplicará a la pena accesoria.
TERCERO: DECLARAR que la pena que debe seguir descontando el señor MAFLA MORENO, es la que inicialmente le impuso el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), es decir, CUARENTA Y DOS (42) MESES DE PRISIÓN. Por igual lapso será la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
CUARTO: SE ABSTIENE la Sala de hacer pronunciamiento alguno en cuanto a la petición subsidiaria de una sustitución por la prisión domiciliaria, en atención a lo indicado en la parte considerativa de este fallo.
Notifíquese Y cúmplase
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario Ad-hoc,

JULIO CÉSAR CARDONA QUINTERO 
� Se atiende en este sentido la posición fijada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación penal en auto de segunda instancia del 18 de octubre de 2005, Rad. 24.196, M.P. Marina Pulido de Barón, en los siguientes términos: “(…) Como el artículo 70 de la ley 975 de 2005 concede un descuento similar a aquel a que hacen referencia las decisiones transcritas, el manejo debería ser el mismo. No obstante, la Sala considera que la razón estaba de parte de quienes aclararon el voto en la última providencia, porque el inciso final del artículo 481 del Código de Procedimiento Penal del 2000 (similar al 629 del Decreto 050 de 1987) dispone: La reducción de penas por trabajo y estudio, al igual que cualquier otra rebaja de pena que establezca la ley, se tendrá en cuenta como parte cumplida de la pena impuesta o que pudiera imponerse (Negrillas de la Sala). El mandato es claro: cualquier disminución de pena prevista por el legislador debe ser aplicada en las mismas condiciones dadas para los descuentos por trabajo y estudio, esto es, no afectará ni la sanción prevista en el tipo ni la dosificada por el juez, sino que será abonada al penado como si ya la hubiera cumplido. Un argumento adicional para esta postura surge de que tal interpretación resulta benéfica para el condenado. En efecto, tratándose de garantías como permisos de fin de semana y libertad condicional, entre otras, que exijan el cumplimiento de un determinado porcentaje de la sanción impuesta, resulta provechoso lograr el mismo de la base inicial, que es mayor, que de aquella obtenida luego de aplicarle la rebaja. (…)”
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