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ASUNTO

Por medio de este proveído la Sala decide lo que en derecho corresponda en relación la impugnación interpuesta por la defensa de José Gildardo Monsalve Velásquez, contra la sentencia de condena proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, Risaralda. 

ANTECEDENTES

Los hechos que dieron origen a la presente actuación tuvieron ocurrencia el 17 de septiembre de 2007, aproximadamente a las 8:00 horas, cuando al salir la menor M.I.S.B.  de su residencia ubicada en la calle 8 Nro. 8-64 de Santuario con destino al centro escolar y al pasar por el frente de la casa del señor José Gildardo Monsalve –vecino suyo-, éste salió, la cogió del brazo con fuerza, la condujo hasta un cuarto del inmueble donde permanece el individuo y luego de cerrar la puerta, le bajó la ropa interior a la niña y acarició sus genitales, finalmente le entregó tres mil pesos.

En audiencia de formulación de imputación llevada a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santuario el 4 de diciembre de esa misma anualidad y luego de que la señora Fiscal ofreciera al encartado una rebaja de hasta el 50% de la pena por la aceptación de los cargos en esa primera salida procesal, éste aceptó en forma expresa la imputación por la conducta de actos sexuales con menor de catorce años agravado.
Ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, se llevó a cabo  la audiencia de verificación de la imputación, luego de lo cual se profirió el fallo respectivo.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado condenó a Monsalve Velásquez a la pena corporal de sesenta y cuatro (64) meses de prisión e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término igual y le negó cualquier mecanismo sustitutivo de reclusión, por lo que dispuso la privación inmediata de su libertad, determinación esta contra la cual se alzó el defensor mediante el recurso de apelación.
DEL RECURSO

La defensa -impugnante- 

El censor, en primer término recrimina que al realizarse ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santuario la formulación de imputación, tanto la Fiscalía como la Juez de Garantías le informaron a José Gildardo que si aceptaba cargos se haría acreedor a una rebaja de hasta el 50% de la pena a imponer por el fallador de conocimiento, situación ésta que lo motivó a someterse a una terminación anticipada del proceso, cuya admisión se dio en virtud del convencimiento de que lo que allí se prometía sería cumplido, pero no fue así, porque al momento de dictarse el fallo se le negó cualquier clase de  rebaja al existir prohibición legal para tal fin, según el código de la infancia y la adolescencia.

Pide a la Sala se reconsidere la posición del señor Juez de conocimiento, ya que al momento de aceptar los cargos esa prohibición no se le dio a conocer a José Gildardo y por el contrario, se creo en él una expectativa de rebaja de pena, la cual se vio frustrada porque la respuesta no fue la esperada, máxime que los sujetos que actuaron iban convencidos de la diminuente anunciada, y pide se le conceda la merma ofrecida por el allanamiento a cargos, en razón a que bajo esas condiciones se presentó su aceptación.

El segundo aspecto de inconformidad lo hace consistir en la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena o la sustitución de la sanción intramural por el lugar de residencia del sentenciado, pues de lo obrante en el acta de sentencia anticipada se observa que a la audiencia de individualización de pena se allegó un dictamen médico legal practicado al condenado donde se concluye que su estadía en centro carcelario aunada a la edad del  señor Monsalve Velásquez quien para esa época contaba con 65 años, aumentaría el riesgo de complicaciones médicas, peticiones elevadas tanto por la Fiscalía como por el defensor a las que no accedió el Juez y ordenó la detención en establecimiento penitenciario.

Reitera que se debe tener en cuenta la avanzada edad de su defendido, su estado de salud y los potenciales riesgos que conllevan el encontrarse internado en centro carcelario, así como la buena voluntad que demostró al aceptar cargos, e igualmente lo reglado en el artículo 46 de la Constitución Política, por lo que en su representación solicita se estudie la viabilidad de modificar la sentencia, para que se haga la rebaja por aceptación de cargos y se le conceda un mecanismo sustitutivo de la pena de prisión en establecimiento carcelario, es decir, se permita que ésta sea purgada en el lugar de residencia del condenado, en el municipio de Santuario donde vive. 

Finaliza indicando que el señor José Gildardo se encuentra dentro del grupo de personas reconocidas como de tercera edad, quienes por el deterioro inevitable debido al paso de los años está llamado a que se le proteja y se le brinde un trato especial por su condición, y obviamente no sería la cárcel la institución encargada de brindárselo e igualmente que la menor no reside en el mismo domicilio de su prohijado. 
El Ministerio Público -no recurrente-

Recomienda  que sean desoídas las pretensiones de la defensa, porque si al señor Jose Gildardo se le faltó a la verdad o se le escondieron algunas de las prebendas de ley, o se le dejó entrever un beneficio que no se le podía conceder, sería materia de demostración a efecto de que se adopten las previsiones de índole penal o disciplinario y no sería éste el momento de discutirlas, pues si el abogado defensor no le informó al procesado lo pertinente, esta es una falencia que no puede ser traída a discusión en esta instancia ni puede venir a subsanarse.

En segundo lugar, de las circunstancias que rodearon el hecho punible materia de alzada se desprende que el señor Monsalve, en su misma residencia ingresó a la menor y agotó la conducta objeto de reproche, por lo que pedir en su favor la prisión domiciliaria o algún mecanismo sustitutivo, obviamente no está llamado a prosperar de conformidad con la prohibición contenida en el articulo 199 numeral 8º de la ley 1098.
Alude a que la Procuraduría tiene claro el criterio de equidad, y se trata de brindar igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales, así sea una persona de avanzada  edad, ya que el hecho de haberse puesto al margen de la ley, con mayor razón en esta clase de conductas punibles, lo hace desigual y por ende no merecedor al derecho a que alude la defensora.

Deja en claro que al leer el texto de la sentencia objeto de alzada, encuentra que con relación al incidente de reparación integral, se allegó escrito signado por el Comisario de Familia y por Luis Aníbal Bedoya -quien adujo tener a su cuidado a la menor- por medio del cual indican que se abstendrán de iniciar incidente de reparación integral.  Considera que el Juzgado pasó por alto el tema y se olvidó del contenido del artículo 197 de la ley 1098 de 2006 el cual obliga a que éste se inicie de oficio y la renuncia en tal sentido no puede ser oída por el sistema judicial, pues dicha norma exige que se agote dicha etapa, por lo que una vez se adopte la presente decisión y alcance ejecutoria la sentencia, necesariamente debe procederse al incidente de regulación de perjuicios, designándose un abogado de la defensoría pública.
La Fiscalía –no recurrente-
Deja constancia inicialmente que para la época en que se tramitó la investigación no era la fiscal titular y no obstante ello, coadyuva las peticiones de la defensa, porque cuando el señor José Gildardo aceptó cargos lo hizo amparado en una rebaja de hasta de un 50% y luego cuando el Juez dictó sentencia se enteró que no era merecedor a la misma.
De otro lado, los artículos 314 y 461 del Código de Procedimiento Penal, permiten la sustitución de la ejecución de la pena de centro carcelario por el del lugar de residencia del acusado en varios eventos, entre ellos cuando el indiciado tenga más de 65 años y en el presente caso tiene 67, además de padecer una enfermedad grave que fue dictaminada por médico oficial, el cual refiere que el señor Monsalve Velásquez tiene limitaciones visuales marcadas, alteraciones cardiovasculares con riesgo alto y complicaciones metabólicas y consideró que el estar en centro penitenciario aumentaría el riesgo potencial en su salud y por ende se estableció que el paciente no se encontraba en condiciones de estar en un establecimiento de reclusión, situación ésta que –en su sentir- no se puede dejar de lado.

Finaliza indicando que pese a que la conducta fue cometida contra una menor, en este caso se debe mirar la situación especial del señor Monsalve Velásquez, teniendo en cuenta su edad y estado de salud, por lo que coadyuva la petición de la defensa.
El Comisario de Familia –no recurrente-

Se une a la petición del procurador y solicita a la Sala se confirme la decisión emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito para no conceder beneficio alguno al sentenciado con fundamento en el artículo 199 antes referido el cual niega toda esa clase de prebendas.
CONSIDERACIONES 

Competencia:
La Colegiatura se encuentra investida de la autoridad suficiente para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y de lo estipulado por el numeral primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

Problema jurídico:
Se contrae a establecer por parte de esta célula judicial: (i) si la determinación proferida  por el Juzgado de instancia se halla conforme con la Ley y por ende merece su  confirmación, o (ii) si se encuentra alejada de los cauces legales, o impregnada de alguna irregularidad insalvable en cuyo evento se impondrá su revocatoria, su modificación o la declaratoria de nulidad,  según el caso.
SOLUCIÓN
Acorde con el planteamiento defensivo, resulta ineludible asumir el tema de la ineficacia de los actos procesales, dentro de cuyas características fundamentales se destaca la de ser una medida extrema que sólo debe declararse cuando no exista otro mecanismo jurídico idóneo para subsanar la irregularidad. Así mismo ha de apreciarse su trascendencia, en el entendido  de que no es suficiente con que la vulneración efectivamente se presente, sino que es indispensable demostrar que la misma incide de manera concreta y sustancial en el quebranto de los derechos de los sujetos procesales.

Al efecto la jurisprudencia ha precisado:

“(…) Del mismo modo, la principialística que gobierna las nulidades en el proceso penal, en síntesis, impone a quien invoca una nulidad, además de la referencia a la causal específica (principio de taxatividad), el deber de argüir de manera clara y precisa en dónde se origina el defecto de actividad y si éste no satisfizo la finalidad para la que estaba previsto (principio de instrumentalidad de las formas) y demostrar si el vicio afectó las garantías o las bases fundamentales de la instrucción y el juzgamiento (principio de trascendencia) (…)”

Lo anterior quiere significar que no siempre que se presenta una irregularidad en el proceso se impone de manera inexorable la invalidación del mismo, porque como lo indica el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria:

“(…) (a) La decisión de retrotraer el procedimiento debe ser remedio extremo, es decir, solamente es viable cuando no exista una manera diversa de corregir las irregularidades…

(d) Finalmente, una respuesta de nulidad debe considerar si existe una probabilidad cierta de que realmente se restablezcan las garantías vulneradas, esto es, debe atender a lo material, hacer prevalecer lo sustancial sobre lo simplemente formal.

Como es obvio un decreto de anulación se justifica siempre que ante un daño causado a cualquiera de las partes, se obtenga un beneficio para una o varias de ellas o, fundamentalmente, para la administración de justicia (…)”

En el caso objeto de estudio, tal como lo advierte el señor defensor, existió una circunstancia que conlleva a invalidar lo actuado por violación sustancial del debido proceso, concretamente del principio de legalidad y del derecho a la defensa, la cual se circunscribe al hecho de que al momento de llevarse a cabo la audiencia de formulación de imputación ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santuario, se informó por parte de la representante del ente acusador que en caso de allanarse a los cargos, se le otorgaría una rebaja de hasta el 50% de la pena, situación que lo motivó a aceptar la imputación, sin que ello se viera reflejado en el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, quien le negó cualquier clase de beneficio, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006.

De ese desarrollo fáctico se concluye que al señor Monsalve Velásquez, en el curso de la primigenia audiencia en la cual se le imputaron cargos por la conducta que vulneró la libertad, integridad y formación sexuales de la menor M.I.S.B., se le hizo un ofrecimiento de rebaja de pena, de conformidad con lo estipulado en el canon 351 del Código de Procedimiento Penal, la cual no fue concedida en la sentencia que puso fin a la instancia.

Como quiera que el punto fundamental de discusión radica en determinar si efectivamente durante el trámite de la formulación de imputación se hicieron tales manifestaciones, la Sala escuchó los registros de audio de esa audiencia, de la cual se puede dilucidar sin equívoco que efectivamente por parte de quien representó los intereses del ente acusador se le informó al ciudadano Monsalve Velásquez, luego de la relación fáctica objeto de la conducta punible, que de conformidad con lo reglado en el artículo 199 de la Ley 1098 no tendría derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni procedería rebaja alguna con base en los preacuerdos o negociaciones que realizara con la Fiscalía, pero que si aceptaba la imputación en esta primera audiencia, sí tendría la oportunidad de hacerse acreedor a una disminución de hasta el 50% de la sanción, dando a entender que las prohibiciones consagradas en la Ley 1098 de 2006 se harían efectivas en adelante, pero no para esta inicial diligencia.

En el curso del acto, luego de la intervención de la Fiscalía se procedió por parte de la juez de garantías a interrogar al imputado acerca de si entendió los cargos formulados, ante lo cual dio respuesta afirmativa, para posteriormente explicarle que tenía tres posibilidades en esa diligencia: una era no aceptar cargos; otra guardar silencio; y la tercera, admitir la imputación, evento en el cual se haría acreedor a una rebaja de pena de hasta el 50%
 que reconocería el Juzgado del Circuito de Apía, y esa era la única posibilidad que tenía por tratarse de un delito que atenta ‘contra la libertad y el pudor sexual’, por cuanto el artículo 199 del Código de la Infancia consagra unas restricciones sobre las medidas o beneficios sustitutivos como lo expresó la representante de la Fiscalía. Después de un receso decretado a petición del abogado defensor, la Juez de Control de Garantías repitió al imputado que de allanarse tendría derecho a la rebaja de hasta el 50% de la pena, información que atendida su proveniencia condujo a Monsalve Velásquez a aceptar los cargos en esas precisas condiciones.
Del anterior panorama se desprende con gran claridad, que efectivamente como lo predica la defensa en sede de apelación, en la audiencia de formulación de imputación tanto la Fiscal como la Juez de Control de Garantías, le expresaron al imputado que de acogerse a los cargos formulados tendría derecho a una disminución considerable en la pena que le sería impuesta por el juzgado de conocimiento, y ese ofrecimiento se convirtió en la piedra angular que autodeterminó al justiciable para que hiciera aceptación pura y simple de su responsabilidad en la ejecución de la conducta delictiva, porque para él era evidente que obtendría un importante decremento punitivo, y además contemplaba la esperanza de los beneficios que aparejan un descuento en la pena a tasar.

Y aunque  por parte del Juzgado de conocimiento se realizó audiencia de verificación de formulación de imputación en sesiones del 22 de julio de 2008 y 14 de enero de 2009, el fallador nada dijo entonces sobre el ofrecimiento de rebaja de pena que le fuera prometida al procesado en la audiencia de formulación de imputación
, por el contrario, validó lo actuado al señalar que no observó irregularidad por parte de la Juez de Control de Garantías, y de esa manera dio paso a la etapa siguiente, que conllevó al proferimiento de la sentencia de condena, en la cual se abstuvo de conceder diminuente alguna en cumplimiento de lo reglado en el artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia.
Se aprecia con claridad que en el curso de la audiencia de imputación Monsalve Velásquez aceptó los cargos de manera libre y voluntaria pero no fue debidamente informado, y ello aparejó una sanción aflictiva en su contra, que no reconoció beneficio punitivo por su allanamiento, por expresa prohibición del artículo 199-7 del Código de la Infancia y la Adolescencia, al que se le ha dado alcance por vía jurisprudencial, como pasa a observarse:

“Ahora bien, en el tópico específico que soporta la crítica consignada en la demanda de casación, vale decir, la consagración o no de prohibición concreta para que en ese tipo de delitos contenidos en el inciso primero del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006,  se hagan rebajas punitivas propias del instituto de allanamiento a cargos, de entrada la Corte debe señalar que una lectura correcta no solo de lo que el numeral séptimo consagra, sino de todo el contexto del artículo, de cara a la teleología que animó la intención del legislador, permite concluir por fuera de toda duda en que, efectivamente, también esa aceptación unilateral de responsabilidad penal consignada en el  allanamiento a cargos, soporta la carga prohibitiva en mención.

(...)

En consecuencia, cuando el legislador, en el numeral 7° del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006, eliminó la posibilidad de obtener rebajas de pena con base en los “PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE LA FISCALÍA Y EL IMPUTADO O ACUSADO”, incluyó expresamente allí el instituto de allanamiento a cargos. Mucho más, si a renglón seguido delimita su rango de acción “en los artículos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004”, determinado como es que esta última norma en su inciso primero regula esa aceptación unilateral de cargos.  

De otra parte, si se dijera que se obvió incluir en el numeral séptimo en cuestión, la figura jurídica del allanamiento a cargos, una dicha inadvertencia es suplida a continuación, en el ordinal 8°, cuando tajantemente se anota: “tampoco procederá ningún otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva”. ”

Decanta esta postura jurisprudencial que la prohibición comentada tiene aplicación en todo momento, aún en la eventualidad de aceptación unilateral de la imputación, situación que se informó al sujeto pasivo de la acción en forma contraria, y aunque el fallador debió advertir en la audiencia de verificación el errado ofrecimiento, no procuró subsanar tal equivocación a efecto de evitar la trasgresión de las garantías sustanciales del encartado.

Como se advera una irregularidad insalvable, en tanto se ha vulnerado el debido proceso en dos de sus componentes como lo son el principio de legalidad y el derecho de defensa, esta Colegiatura declarará la nulidad de lo actuado a partir del ofrecimiento de rebaja efectuado al indiciado en el decurso de la audiencia de formulación de imputación llevada a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santuario con Funciones de Control de Garantías, al observarse que durante el desarrollo de la misma se efectuó una promesa de rebaja –de conformidad con lo reglado en el artículo 351 del Código de Procedimiento Penal- que a todas luces se tornaba ilegal y que conllevó a que el procesado, al recibir una información equívoca, aceptara la imputación elevada.

Surge de todo lo anterior que el consentimiento otorgado por el justiciable para admitir su responsabilidad frente al hecho punible imputado, estuvo viciado en su formación al advertirse error consistente en una representación falsa o inexacta de la realidad, porque fue mal informado cuando se le prometió el reconocimiento de una diminuente punitiva y beneficios atinentes a su libertad, que el fallador no podía otorgar.
Los elementos de la esencia para la formación del consentimiento como se consagra en el artículo 283 de la Ley 906 de 2004 y que permiten la validez de la aceptación de la imputación, guardan relación con la autodeterminación de la persona, de tal manera que su decisión debe ser libre, consciente, voluntaria y debidamente informada. Sobre este último aspecto, la información que reciba debe ser completa, es decir, que se le dé a conocer que renuncia a un juicio público, oral, con aducción de pruebas, que indefectiblemente se le impondrá una sentencia sancionatoria y que deberá reparar el perjuicio irrogado.
Si esto no se cumple, el juez de conocimiento debe rechazar tal aceptación porque se advierte viciada por error en el consentimiento, y opera una ineficacia de aquél acto procesal de tal entidad que desconoce su derecho de defensa, al que renunció porque se le indujo de manera equivocada a expresar su aceptación.

Esta Colegiatura al comparar los supuestos fácticos con las reglas procesales, advierte que en efecto, según la cláusula 457 ejusdem emerge a la estructura del proceso una causal que invalida la actuación, presentada en el curso de la audiencia de imputación, pero sólo a partir del ofrecimiento de la rebaja de pena al sujeto pasivo de la acción José Gildardo Monsalve Velásquez, es decir, se presenta como parcial, como quiera que la adecuación típica de la conducta en su forma no evidencia vicio alguno.
En conclusión, se procederá a declarar la nulidad parcial por violación a las garantías fundamentales que afectó el derecho de defensa del justiciable, y por ende se dejará sin valor lo actuado en la audiencia de imputación a partir del momento en que se le informó que de aceptar los cargos sería acreedor a la diminuente punitiva consagrada en el artículo 351 del C. de P. y consecuencialmente la sentencia proferida en su contra, toda vez que ha recibido la contaminación del mencionado vicio. Se dejará a salvo el resto de la imputación y se ordenará devolver las diligencias a la titular de la persecución penal, para que de inmediato se subsane el defecto advertido.
En atención a que en el fallo que se revisa, se ordenó librar orden de captura en contra de Monsalve Velásquez para hacer efectiva la sanción allí infligida, la cual queda sin efecto jurídico en virtud de la invalidación que a través de este proveído se dispone, se ordenará revocar ese mandato e igualmente disponer la libertad del referido, en el evento de haber sido aprehendido como consecuencia de este proceso.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE:

Primero: Declarar la nulidad parcial de lo actuado en la audiencia de formulación de imputación realizada el 4 de diciembre de 2007 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Santuario, a partir del ofrecimiento de rebaja de pena por allanamiento a cargos, como también la sentencia de primera instancia materia del presente estudio. Quedan a salvo todas las demás actuaciones.
Segundo: Revocar la orden de captura impartida contra José Gildardo Monsalve Velásquez, para lo cual se oficiará a las autoridades policivas, comunicando su cancelación y disponer su libertad inmediata en el evento de hacer sido aprehendido por concepto de este proceso.

Tercero: Devolver las diligencias a la Fiscalía para que de inmediato se proceda a subsanar la irregularidad advertida.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO                           JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado









             Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MARIA EUCARIS PARRA JARAMILLO
Magistrado
 


         Secretaria
� C.S.J. Sala de Casación Penal, Proceso Nro. 27754 del 8 de agosto de 2007, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.


�	 C.S.J. Sala de Casación Penal, proceso 21320 del 10 de mayo de 2006, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. 


�  Ver registro 11:55 del C.D. que contiene la audiencia de imputación.


�  Oír registro 15:05 en adelante audiencia de verificación de imputación.


� C.S.J. Sala de Casación Penal. Sentencia del 17 de septiembre del 2008. Radicación 30299 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez
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