Procesado: HSP
Delito: Actos sexuales con menor de 14 años 

Rad. # 66001-60-00-036-2014-01777-02

Asunto: Resuelve apelación contra sentencia condenatoria

Decisión: Decreta nulidad del fallo y se precluye la actuación


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
NULIDAD / PRINCIPIO DE LA NO CONTRADICCIÓN / EN QUÉ CONSISTE / PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL / ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 AÑOS / CESACIÓN DEL PROCEDIMIENTO.
… en el presente asunto tuvo lugar una vulneración del principio de la no contradicción, «el cual enseña que en un mismo contexto no se puede, a la vez, afirmar y negar un hecho, situación o circunstancia, puesto que ello trae como consecuencia situaciones absurdas, confusas, vagas e indefinidas….» , lo que acaeció a partir del momento en el que el Juzgado de primer nivel negó, por falencias probatorias, la acreditación de las circunstancias específicas de agravación punitiva enrostradas en contra del Procesado en la acusación, pero al mismo tiempo se valió de la existencia de esas agravantes para incrementar los términos de prescripción de la acción penal, para de esa manera negar la petición que en tales términos fue deprecada por la Defensa. 

Por lo tanto, si en el fallo confutado se negó la existencia o más bien la no acreditación de las circunstancias específicas de agravación punitivas del # 2º del articulo 211 C.P. que fueron endilgadas en contra del Procesado tanto en la formulación de la imputación como en el libelo de acusación, ello nos quiere decir, acorde con lo pregonado por el aludido principio de la no contradicción, que el Juzgado de primer nivel no podía acudir a algo que no había sido demostrado probatoriamente, o sea las aludidas circunstancias específicas de agravación punitiva, como factor determinante que incidió para negar la petición de preclusión deprecada por la Defensa, con base en el argumento consistente en que como consecuencia de dichos agravantes se habían incrementado los términos de prescripción de la acción penal. (…)
Siendo así las cosas, para la Sala no existe duda que a partir del momento en el que el Juzgado de primer nivel decidió que en el proceso no estaban acreditadas las causales específicas de agravación punitiva que en el escrito de acusación le fueron enrostradas al Procesado, ello generó una especie de terremoto en el proceso cuyas ondas sísmicas repercutieron en el escenario de la extinción de la acción penal como consecuencia del fenómeno de la prescripción, ya que de contabilizarse los términos de prescripción sin tener en cuenta esas causales de agravación punitiva, es claro que cuando se profirió la sentencia de primera instancia… la acción penal se encontraba extinta por haber operado la causal de prescripción de la acción penal consagrada en el # 4º del artículo 82 C.P.
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Delito: Actos sexuales abusivos con menor de 14 años

Procedencia: Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas

Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por la Defensa en contra de sentencia condenatoria
Temas: Aplicación del principio de la no contradicción 

Decisión: Decreta nulidad del fallo y se precluye la actuación 
VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Defensa en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas en las calendas del quince (15) de marzo de 2019, mediante la cual se declaró la responsabilidad criminal del procesado HSP, por incurrir en la comisión del reato de actos sexuales abusivos con menor de 14 años.
ANTECEDENTES:

Da cuenta el escrito de acusación que para el año 2.007, cuando la menor Y.R.N. contaba con siete años de edad, se encontraba visitando a una tía en compañía de su madre, estando allí la menor se fue a ver televisión a un cuarto cuando llegó el señor HSP y se acostó en la cama, por lo que ella se sentó en el suelo, pero cuando se fue a parar para irse del lugar, él la tomó del brazo empujándola hacía la cama en donde empezó a tocarla en sus partes pudendas, actos que realizó hasta que sintió que alguien se acercaba a la habitación, razón por la que procedió a soltarla para que ella se fuera; afirmó la denunciante que esa situación se repitió por lo menos en tres o cuatro oportunidades en el mismo año.
Por otra parte se señaló en el libelo acusatorio que en otra oportunidad cuando la menor víctima y otros primitos se encontraban jugando detrás de un campero, llegó el señor HSP quien les exhibió el pene y les ofreció dinero para que se dejaran cargar de él.

De los hechos en mención la menor guardó silencio un tiempo, pero luego decidió contar lo sucedido a su hermana mayor, posteriormente la madre se dio cuenta y denunció el caso en el año 2014.

SINOPSIS DE LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) Una vez conocidos los hechos, se iniciaron las labores investigativas pertinentes, y el 17 de julio de 2017 se realizó ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, la audiencia de formulación de imputación en la cual se le endilgaron al señor HSP cargos como presunto autor de actos sexuales con menor de 14 años con circunstancias de agravación punitiva conforme al numeral 2º del artículo 211 del C.P., en concurso homogéneo, los cuales no fueron aceptados por el imputado
2) El escrito de acusación se presentó el 26 de julio de 2017, correspondiéndole su conocimiento al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, ante el cual se llevó a cabo la audiencia de formulación de la acusación el 19 de septiembre de ese año. 

3) La audiencia preparatoria se instaló el 16 de noviembre de 2017, en tal oportunidad el defensor del señor HSP solicitó el aplazamiento de la diligencia, argumentando que aún le faltaban algunos elementos materiales probatorios por recoger; así las cosas se fijó como nueva fecha el 26 de enero de 2018, en la cual se instaló la continuación de la audiencia preparatoria y al concedérsele la palabra al defensor solicitó que se declarara la nulidad de la actuación desde la imputación debido a que no existía una certeza respecto a la fecha de ocurrencia de los hechos puesto que una historia clínica da cuenta de que los hechos ocurrieron en el 2004, una entrevista rendida por la madre de la menor indica que el hecho sucedió en el 2005 y finalmente unos apartes señalan que fue cuando la menor tenía 7 años de edad, esto es en el 2007, por lo que consideró el Togado que existía una incongruencia en la acusación, y en aras de mantener el principio de favorabilidad al procesado, este asunto debió tramitarse por la ley 600 de 2000 y no por la ley 906 de 2004, afirmando que la Fiscalía debió subsanar las imprecisiones respecto a la fecha de la ocurrencia de los hechos con anterioridad a la presentación del escrito de acusación.

4) Tal solicitud fue denegada por el A-quo decisión ante la cual el defensor interpuso el recurso de apelación, por lo que se remitió la actuación a la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito Judicial para que se pronunciara al respecto, siendo confirmada la decisión del A quo y negando la pretensión de nulidad procesal, además se indicó que el proceso se regiría por la ley 906 de 2004 debido a que el conocimiento de la actuación se asumió bajo los parámetros de ese sistema procesal.
5) Así las cosas el Juzgado de Conocimiento programó como fecha para llevar a cabo la audiencia Preparatoria el 25 de abril de 2018, mientras que la audiencia de juicio oral, se celebró los días 16 y 17 de julio, 29 de noviembre del año 2018, y 29 de enero del 2019. Posteriormente, el día 15 de marzo de 2019  se realizó la audiencia de sentido del fallo y lectura de sentencia la que resultó ser de carácter condenatoria, en contra de la cual se alzó de manera oportuna la defensa alegando la prescripción.
EL FALLO CONFUTADO:

Como se indicó arriba, se trata de la sentencia proferida en las calendas del 15 de marzo de 2019, mediante la cual se declaró la responsabilidad penal del señor HSP, por incurrir en la comisión del reato de actos sexuales abusivos con menor de 14 años.
Como consecuencia de la aludida declaratoria de responsabilidad criminal, el procesado HSP fue condenado a purgar una pena de 48 meses de prisión. De igual forma en dicho fallo al procesado de marras se le negó el disfrute de subrogados y sustitutos penales, por no cumplirse con los requisitos legales para la concesión de los mismos acorde con las disposiciones del Código de la Infancia y la Adolescencia.

Las razones, tanto de hecho como de derecho, que sirvieron de fundamento para que en el fallo de primer nivel se declarara la responsabilidad criminal del acusado, básicamente fueron las siguientes:

· Con los dichos de la víctima, se acreditaba la existencia de un delito cometido en detrimento de la libertad, integridad y formación sexual de una niña que para la época de los hechos tenía siete años, además el testimonio rendido por la víctima guarda coherencia con lo estipulado en el escrito de acusación, no se vislumbra contradicción alguna, máxime que los hechos ocurrieron hace mucho tiempo, además su versión pudo ser corroborada con lo declarado en la audiencia de juicio oral por su madre y su hermana en donde sus versiones logran sostener el hilo conductor y son concisas al momento de narrar los hechos, como se originaron y las medidas que tomaron, y la afectación que dicha situación generó.
· La víctima desde un principio señaló al señor HSP como la persona que atentó contra su integridad sexual cuando ella tenía tan solo siete años de edad, indicando que el acusado llevó a cabo unos tocamientos que se dieron en una de las habitaciones de la vivienda de su tía CONSUELO, exactamente al fondo del inmueble, razón por la cual ni su madre ni su tía pudieron percibir lo que estaba sucediendo al interior de la habitación. 
· Si bien es cierto que del testimonio de la agraviada no fue posible precisar la fecha en la cual ocurrieron los hechos, tal situación per se no descarta que esos hechos no hayan sucedido, máxime cuando de lo narrado por la víctima no se advirtió afán distinto que relatar en sus diversas versiones la forma como ocurrieron las cosas, siempre de manera lógica y coherente, reiterando en todo momento que esa situación se presentó cuando tan solo tenía 7 años de edad.

· El contenido del informe suscrito por el perito en psicología forense JAIRO ROBLEDO VÉLEZ, establece que las versiones brindadas por la adolescente en relación con los hechos que son materia de investigación han sido lógicas y coherentes, pues todas sostienen una misma línea de tiempo y espacio. Además en el informe se hace mención al daño psíquico y cambio comportamental sufrido como consecuencia de lo sucedido “(…) la examinada se encuentra afectada psicológicamente a raíz de los hechos que son materia de investigación, aún persiste un malestar psicológico y afectivo, expone temor a los hombres, sentimientos de impotencia, de culpa, sentir que no va a poder ser una persona feliz, enojo hacía sí misma y el entorno, pensamientos recurrentes e invasores en relación a lo vivido…” 
.
· El informe social PARD suscrito por la Dra. LEONOR CARDONA OSPINA el 28 de agosto de 2014, la valoración inicial Psicológica PARD efectuada por la Dra. PAULA ANDREA DEL PILAR GIRALDO el 22 de septiembre de 2014 y el informe psicológico realizado por la Dra. IRIS PULIDO LOZANO, permiten concluir que efectivamente la menor se observa perturbada y afectada psicológicamente por los hechos que ocurrieron, impactando y afectando su siquis, llegando al punto de no querer interactuar con los demás, tener miedo, desconfianza al género masculino y atentar contra su vida, situaciones que además son constatadas por su núcleo familiar (madre y hermana).
· La corroboración periférica efectuada por el Juzgado logró establecer: i) Daño psíquico sufrido y cambio comportamental de la menor a raíz de los hechos denunciados; ii) las características del inmueble y del lugar donde ocurrieron los hechos; iii) La verificación de que la víctima y victimario se encontraban a solas en la habitación; y iv) La explicación de por qué el abuso sexual no pudo haber sido percibido por otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia. 

· Las pruebas presentadas por la Fiscalía lograron derrumbar la presunción de inocencia del señor HSP, debido a que se demostró más allá de toda duda la materialidad del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años y su responsabilidad, sin embargo no se logró demostrar la materialidad del segundo hecho por el cual fue acusado el señor HSP por lo que el concurso de conductas punibles no opera en este caso al no haberse probado fehacientemente. Además, no se logró demostrar la circunstancia de agravación descrita en el artículo 211 numeral 2º del C.P., puesto que la simple afirmación sobre la familiaridad que tenían víctima y victimario, no es un argumento suficiente debido a que esta circunstancia debe der ser soportada probatoriamente.

De igual manera en el fallo opugnado se negó la solicitud de prescripción alegada por la defensa toda vez que al señor HSP le fue imputado el delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años con circunstancias de agravación punitiva en concurso homogéneo, en consecuencia la pena aplicable en este caso va de 64 a 135 meses de prisión es decir de 5 años y 4 meses a 11 años y 3 meses, siendo este último el tiempo para contar el término de la prescripción de la acción penal. Lo que se le debe adicionar que la audiencia de formulación de imputación se llevó a cabo el 17 de julio de 2017, y teniendo en cuenta el año en que ocurrieron los hechos que fue el 2007, habían transcurrido 10 años, por lo que la imputación se llevó a cabo dentro del término legal, en ese  orden de ideas el Juzgado A quo concluyó que al momento de efectuarse la imputación al señor HSP no había operado el fenómeno de la prescripción.
LA ALZADA:

Inconforme con la anterior decisión, el Letrado que representa los intereses del Procesado HSP interpuso de manera oportuna el recurso de apelación, y para fundamentar su discrepancia, puso en consideración de la Sala lo siguiente: 

· Su prohijado fue declarado responsable por la comisión de la conducta de acto sexual con menor de 14 años, sin que se lograra probar la circunstancia de agravación punitiva, ni el concurso de conductas, por lo que el Juzgado partió del mínimo de la pena establecida para la fecha en la que ocurrieron los hechos, esto es 48 meses de prisión; de tal manera, al no haberse probado la circunstancia de agravación punitiva, le correspondía al Juez efectuar nuevamente las cuentas atenientes a la prescripción puesto que tener en cuenta una circunstancia que amplía la pena para negar la prescripción cuando esta ya ha sido descartada por no haberse probado, vulnera los derechos al debido proceso y a la defensa del procesado.

· Señaló que el Juez A quo a la hora de hacer un análisis para decidir si opera o no el fenómeno de la prescripción de la acción penal debe partir de lo que se logró probar en la audiencia de juicio oral y no tomar la decisión con fundamento en lo que adujo la Fiscalía tanto en la formulación de la imputación como en la acusación, puesto que estos dos actos procesales constituyen una expectativa de lo que será el proceso y lo que se probará en el juicio incluidas las circunstancias de mayor o menor punibilidad, es decir que el Juez lo primero que debe hacer es abordar lo ateniente a la responsabilidad según lo probado y después de esto hacer el examen de las cuentas punitivas y evaluar si conforme a lo probado en juicio y la pena a imponer se presenta la prescripción. 

· Para reforzar su tesis, citó un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, efectuado en el 2016
 en la que se dijo: “una vez realizado el examen de la circunstancia de agravación punitiva se debió haber realizado el examen de la existencia del fenómeno de la prescripción”; indicando el defensor que en ese caso la Corte efectuó nuevamente las cuentas de la prescripción e interrupción de la misma, declarando la cesación del procedimiento a favor de los procesados.

· En el presente caso no se logró establecer una fecha exacta o aproximada en que ocurrió la comisión de la conducta punible, por ende se dejó en que esta se llevó a cabo en algún momento del 2007, dejando así los extremos punitivos para el delito de actos sexuales con menor de 14 años, comportaba una pena de 48 a 90 meses de prisión; sin embargo, esta pena fue incrementada de manera errónea por el A-quo debido a una circunstancia de agravación que no se probó en juicio quedando los extremos en 5 años y 3 meses el mínimo y 11 años y 3 meses la máxima, ampliando 45 meses más el término de la prescripción la cual fue aumentada aun cuando tal circunstancia de agravación no fue probada, por lo que a criterio del Juez de instancia cuando se efectuó la imputación al señor HSP habían transcurrido 10 años por lo que no había operado la prescripción. 

Teniendo en cuenta todo lo argumentado en precedencia y lo decidido por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Penal, y como la circunstancia de agravación no fue probada en juicio, se debió entonces descartar cualquier efecto jurídico de la misma el termino base para deprecar la prescripción que es de 90 meses que equivalen a 7 años y 5 meses, los cuales de acuerdo a la fecha de la posible comisión de los hechos, ya habían fenecido para la fecha de formulación de la imputación, considerando así que se sucedió el fenómeno de la prescripción.

Finalmente indicó que como no se tiene certeza de la fecha de ocurrencia de los hechos y los mismos datan del año 2007, año para el cual en sus primeros meses no había entrado en vigencia la ley 1098 de 2006 se debe descartar para este asunto la ampliación del término de prescripción contemplado por esta ley.

Colofón de lo anterior, pidió esa Defensa que se revoque la sentencia condenatoria proferida en contra de su prohijado, el señor HSP, y se declare la cesación de la acción penal en su contra por haberse sucedido el fenómeno de la prescripción.
LAS RÉPLICAS:
- La Fiscalía, como no recurrente, presentó un memorial en el que manifestó su total conformidad con la sentencia proferida el 15 de marzo de los corrientes por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Dosquebradas, en la que condenó al señor HSP a una pena de 48 meses de prisión, al encontrarlo autor a título de dolo del delito de actos sexuales con menor de 14 años.
Indicó la delegada del Ente Acusador que los argumentos esgrimidos por el defensor para solicitar la prescripción de la acción penal no tienen fundamento probatorio puesto que el A quo para tomar la decisión analizó de manera pormenorizada cada una de las pruebas aportadas por la Fiscalía en el juicio, así como los alegatos finales, además explicó de manera suficiente las razones por las cuales no se puede aplicar el fenómeno de la prescripción como lo solicitó el defensor.
Reiteró que la decisión que tomó el Juzgado de primer nivel en el presente asunto estuvo precedida por un fuerte sustento probatorio y jurídico que le permitió al A quo tomar la determinación final. Por lo que solicitó que se confirme la sentencia condenatoria emitida en primera instancia.
- El Representante de Víctimas, expresó que no es esta la etapa procesal para solicitar la prescripción de la acción penal, debido a que dicha situación debió haber sido objeto de análisis por parte de la defensa al momento de comunicación de los cargos o en la etapa posterior, es decir en la audiencia de formulación de acusación en las cuales debió haber hecho uso de las alternativas dadas en la ley para discutir la mencionada eventualidad.
Señaló que no es posible que el Juez desde el momento en que se efectué la acusación pueda vislumbrar que va a resultar probado y que no, por lo que la calificación jurídica que le fue comunicada al señor HSP y reiterada en la acusación no altera el fenómeno prescriptivo, por lo que al momento de efectuar la imputación, las conductas inicialmente endilgadas no estaban prescritas.

Finalmente solicitó que se confirme la sentencia proferida por el Juzgado 2º Pernal del Circuito de Dosquebradas puesto que en este caso la sentencia contiene un análisis jurídico y sustentado relativo al estudio de la prescripción. 
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia: 

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una sentencia de 1ª instancia proferida por un Juzgado Penal que hace parte de uno de los Circuitos que integran este Distrito Judicial.

De igual forma no se avizoran la ocurrencia de irregularidades sustanciales que de una u otra forma hayan viciado de nulidad la actuación procesal.

- Problema Jurídico:

Acorde con los argumentos del disenso propuestos por el recurrente en la Alzada, considera la Sala que de los mismos se desprenden los siguientes problemas jurídicos:

1. ¿Incurrió el Juzgado A quo en un desconocimiento del principio de la no contradicción que implicó una vulneración de los derechos al debido proceso y a la defensa del Procesado, cuando en el fallo acudió a las circunstancias específicas de agravación punitivas pregonadas por la Fiscalía en la acusación para negar que la acción penal se encontraba extinta como consecuencia del fenómeno de la prescripción, para luego en ese mismo fallo descartar la existencia de esas causales específicas de agravación punitivas por no haber sido demostradas la ocurrencia de las mismas por parte del Ente Acusador? 

2. ¿Para las calendas en las cuales se profirió el fallo de 1ª instancia se encontraba extinta la acción penal por haber operado el fenómeno de la prescripción, razón por la que en favor del procesado HSP se debió haber proferido un cese de procedimiento?

– Solución:
Del contenido de la tesis formulada por el recurrente para expresar su inconformidad con lo resuelto y decidido en el fallo confutado, observa la Sala que la misma gira en torno de aducir la ocurrencia de una supuesta violación del debido proceso y del derecho a la defensa que padeció el Procesado, como consecuencia de la decisión tomada por el Juzgado A quo en el sentido de negar, por falencias probatorias, la ocurrencia de la causal de agravación punitiva consagrada en el # 2º del articulo 211 C.P. que en la acusación le fue enrostrada al Procesado, pero de igual manera se acudió a dicha causal de agravación punitiva para que con base en los incrementos punitivos que afectan la punibilidad del delito básico, aludir que en el presente asunto no habían transcurrido los tiempos necesarios para que operara la extinción de la acción penal como consecuencia del fenómeno de la prescripción. 

Como punto de partida para poder resolver el problema jurídico planteado por el recurrente, la Sala tendrá como hechos ciertos e indiscutibles los siguientes:

· El Procesado fue acusado por un concurso homogéneo-sucesivo de delitos de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, de los cuales en el fallo opugnado se declaró su compromiso penal por un solo reato, del que bien vale la pena anotar que en el devenir del juicio no se supo con precisión la fecha en la cual tuvo ocurrencia, quedando de esa manera las cosas tal y como se adujeron en la acusación en la que de manera genérica y abstracta se dijo que el atentado libidinoso acaeció en el devenir del año 2.007. 
· De igual manera, en lo que atañe con los demás delitos de actos sexuales abusivos con menor de 14 años que integraban el concurso homogéneo sucesivo, la ocurrencia de los mismos fueron descartados por el Juzgado A quo por no haber sido demostrada probatoriamente por parte del Ente Acusador, lo que a juicio de la Colegiatura implicaba que en la parte resolutiva de la sentencia se debió haber hecho expresa alusión de que el Procesado resultó absuelto de dichos cargos, lo cual en momento alguno sucedió en el fallo confutado, ya que sobre ese acontecer se guardó una especie de incomodo silencio que contrasta con el derecho que le asiste a la dignidad, la honra y el buen nombre del acusado para que se diga expresamente por parte de la Judicatura que resultó absuelto por alguno de los cargos por los que fue convocado a juicio criminal por parte de la Fiscalía General de la Nación (FGN).
· En el escrito de acusación al Procesado se le endilgaron cargos acorde con las circunstancias específicas de agravación punitiva consagradas en el # 2º del articulo 211 C.P. pero dichos agravantes fueron descartados de tajo en el fallo opugnado debido a que la Fiscalía no demostró su ocurrencia, lo que implicó que el acusado fuera declarado penalmente responsable solo por la modalidad básica de un delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años consagrado en el artículo 209 C.P. sin que, en lo que atañe con las penas a imponer, se tuvieran en cuenta los incrementos punitivos consagrados en la aludida causal de agravación punitiva. 

· La Fiscalía ni el apoderado de las víctimas interpusieron recurso alguno en contra de la decisión del Juzgado A quo de absolver al Procesado por alguno de los delitos que integraban el concurso homogéneo sucesivo de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, y de descartar, por no haber sido demostrado probatoriamente, las circunstancias específicas de agravación punitiva consagradas en el # 2º del articulo 211 C.P. lo cual quiere decir que esos sujetos procesales estuvieron conformes con dicha determinación, la cual se constituye en ley del proceso, y por ende la Colegiatura, acorde con el principio de la limitación, no puede hacer nada al respecto, lo que implica que Ellos deban asumir las consecuencias procesales que implica tal manifestación de conformidad ante semejantes decisiones. 
Ahora bien, en el evento en el que Fiscalía o el apoderado de las víctimas hubiesen recurrido, ello le abriría las puertas a la 2ª instancia para pronunciarse sobre el tema de las aludidas circunstancias específicas de agravación punitiva, lo que a su vez los legitimaria para hacer uso del recurso de casación en el evento en el que la Colegiatura le hubiese dado el espaldarazo a la decisión que en tal sentido fue tomada por el Juzgado de primer nivel. Pero como ello no sucedió, solo nos resta por decir, como ya se dijo, que la Sala, como consecuencia del principio de la limitación, se encuentra maniatada para hacer cualquier tipo de pronunciamiento sobre ese tópico.
· En el fallo confutado no se accedió a una petición deprecada por la Defensa, quien adujo que la acción penal se encontraba extinta, por haber operado el fenómeno de la prescripción, para la fecha en la cual se formuló la imputación. Tal negativa se sustentó con base en el argumento consistente en que para ese estadio procesal no habían fenecido los términos de prescripción, porque se debía tener en cuenta el incremento punitivo que incidía en el ámbito de punibilidad del delito básico de actos sexuales abusivos con menor de 14 años debido a que al Procesado se le endilgaron cargos acorde con las circunstancias específicas de agravación punitiva consagradas en el # 2º del articulo 211 C.P.
Un inicial análisis de lo antes expuesto, nos hace colegir, sin lugar a dudas, que en el presente asunto tuvo lugar una vulneración del principio de la no contradicción, «el cual enseña que en un mismo contexto no se puede, a la vez, afirmar y negar un hecho, situación o circunstancia, puesto que ello trae como consecuencia situaciones absurdas, confusas, vagas e indefinidas….»
, lo que acaeció a partir del momento en el que el Juzgado de primer nivel negó, por falencias probatorias, la acreditación de las circunstancias específicas de agravación punitiva enrostradas en contra del Procesado en la acusación, pero al mismo tiempo se valió de la existencia de esas agravantes para incrementar los términos de prescripción de la acción penal, para de esa manera negar la petición que en tales términos fue deprecada por la Defensa. 
Por lo tanto, si en el fallo confutado se negó la existencia o más bien la no acreditación de las circunstancias específicas de agravación punitivas del # 2º del articulo 211 C.P. que fueron endilgadas en contra del Procesado tanto en la formulación de la imputación como en el libelo de acusación, ello nos quiere decir, acorde con lo pregonado por el aludido principio de la no contradicción, que el Juzgado de primer nivel no podía acudir a algo que no había sido demostrado probatoriamente, o sea las aludidas circunstancias específicas de agravación punitiva, como factor determinante que incidió para negar la petición de preclusión deprecada por la Defensa, con base en el argumento consistente en que como consecuencia de dichos agravantes se habían incrementado los términos de prescripción de la acción penal.  
Siendo así las cosas, concluye la Colegiatura que el Juzgado de primer nivel se equivocó al momento de contabilizar los términos de prescripción de la acción penal, porque en momento alguno podía acudir a los incrementos punitivos que tendría el tipo básico como consecuencia de unas circunstancias específicas de agravación punitiva cuya existencia había sido descartadas por el A quo debido a que la Fiscalía no las pudo acreditar probatoriamente en el devenir del juicio. Lo que a su vez implicaba que para la contabilización de tales términos el Juzgado A quo debió acudir única y exclusivamente a la punibilidad consignada en el tipo básico, lo cual era una consecuencia lógica de la nueva calificación jurídica dada a los hechos en la sentencia, la que por ser el punto definitorio del proceso tiene efectos en todo lo acaecido en el devenir de la actuación procesal, como bien lo ha hecho saber la Corte de la siguiente manera: 
“La calificación jurídica del delito definida en la sentencia irradia efectos sustanciales para todos los efectos legales, no sólo para la pena como parece entenderlo la Delegada del Ministerio Público, sino inclusive respecto de los cómputos de la prescripción de la acción penal en referencia a cualquiera de las fases del proceso….”
.

Estando demostrado que el Juzgado de primer nivel si incurrió en una vulneración del principio de la no contradicción, y que en momento alguno debió acudir a los incrementos punitivos de las causales de agravación punitiva enrostradas en contra del Procesado para contabilizar los términos de prescripción de la acción penal, el tópico que ahora le correspondería a la Sala por dilucidar es el relacionado con establecer si cuando se profirió la sentencia de 1ª instancia ya se encontraba extinta la acción penal como consecuencia de la prescripción.  

Como respuesta al anterior interrogante, la Sala es de la opinión que lo aludido en el fallo confutado, en lo que tiene que ver con la no acreditación de las presuntas circunstancias específicas de agravación punitiva que fueron endilgadas en contra del Procesado, como ya se dijo en párrafos anteriores, tiene amplias repercusiones en el escenario de la prescripción de la acción penal, porque la calificación jurídica que la Fiscalía le da a los hechos, tanto en la formulación de la imputación como en la acusación, es provisional, lo cual quiere decir que la misma no es inmodificable ni rígida y por ende no está exenta de sufrir cambio o variaciones como consecuencia de las vicisitudes que se pueden presentar en el devenir del proceso, variaciones estas que pueden repercutir en todo lo acontecido en el devenir de la actuación procesal.

Sobre lo anterior, de vieja data la Corte ha dicho lo siguiente: 

“La calificación sumarial impartida en la resolución de acusación no obstante su carácter provisorio se convierte en ley del proceso, pues es el hito fundamental a partir del cual el Estado garantiza al acusado el derecho de defensa y se desarrolla la actividad defensiva durante el debate del juicio, pero a la vez está sujeta a las resultas de éste, materializadas en la sentencia de las instancias. 

Esta, cuando es condenatoria y se pronuncia bajo los parámetros del debido proceso y concordantes con la resolución acusatoria, es el único pronunciamiento judicial dentro de la fase ordinaria del proceso con categoría de definitividad en la imputación penal, sea que la mantenga en los mismos términos de la acusación fiscal o que le introduzca variaciones de menor compromiso penal, de donde se colige que es el tipo penal contemplado en el fallo de las instancias con las circunstancias específicas declaradas, el que establece el término de la prescripción de la acción penal…..”
.

Por lo tanto, cuando en el subexamine se acusó al Procesado por incurrir en la comisión de un concurso homogéneo-sucesivo de delitos de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, tipificado en el artículo 209 C.P. en consonancia con las circunstancias específicas de agravación punitiva consagradas en el # 2º del articulo 211 ibídem, se tiene que se debe considerar como provisional la calificación jurídica que en el libelo de acusación se hizo de los hechos jurídicamente relevantes, lo que implica, como ya se dijo, que la misma estaba expuesta a los avatares propios del proceso, como bien aconteció en el presente asunto en donde la calificación jurídica sufrió una variación ya que en el juicio la Fiscalía no pudo demostrar ni la ocurrencia de todos los delitos que hacían parte  del concurso de conductas punibles ni las circunstancias específicas de agravación punitiva consagradas en el # 2º del articulo 211 C.P. lo que, como es sabido, implicó que el encausado solamente fuera declarado penalmente responsable por un único delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, sin que se tuvieran en cuenta dichas circunstancias específicas de agravación punitiva, las cuales, no sobra decir, que por sus características afectaban la tipicidad del tipo básico al consagrar unas nuevas circunstancias modales de la conducta. 

Es más, las circunstancias de agravación punitiva que le fueron enrostradas al Procesado por la Fiscalía tanto en la formulación de la imputación como en la acusación, acorde con los medios de conocimiento que el Ente Acusador para ese entonces tenía en su poder, se tornaba un tanto gaseosa y difusa, si partimos de la base consistente en que el presunto sátiro «se trataba del marido de una tía de la madre de la menor agraviada», lo que de una u otra forma ponía en tela de juicio que el Procesado, como consecuencia de esos distantes lazos familiares, pudiera detentar sobre la victima esa posición de autoridad o de prevalencia que caracteriza la causal de agravación punitiva consagrada en el # 2º del articulo 211 C.P.  

Como ya se dijo, tal variación o alteración que en la sentencia se le dio a la calificación jurídica dada a los hechos, tuvo amplias repercusiones en el proceso, en especial en lo que tenía que ver con el fenómeno de la prescripción de la acción penal, porque para la contabilización de los términos de prescripción ya no entraban en juego las causales específicas de agravación punitiva enrostradas al Procesado, sino que solamente se debía acudir a las penas consignadas en el tipo básico de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, consagrado en el artículo 209 C.P. el cual para la época de los hechos, la que según el escrito de acusación data del año 2.007, era sancionado con una pena de prisión de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.

Si a lo anterior le sumamos lo consignado en el artículo 83 del C.P. el cual consagra que «la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley», ello nos quiere decir que el término para reclamar la prescripción en el presente asunto sería el de 90 meses, que equivalen a 7 años y 6 meses, termino este que se encontraba más que vencido cuando la Fiscalía le imputó cargos al Procesado el 17 de julio de 2.017, ya que para ese entonces habían transcurrido más de 9 años.

Para poder llegar a la anterior conclusión, se debe tener en cuenta que: 

· Acorde con las reglas consagradas en el artículo 292 C.P.P. en consonancia con el artículo 83 C.P. se tiene que el termino de prescripción de la acción penal se interrumpe con la formulación de la imputación, y a partir de ese acto procesal empieza a correr uno nuevo por un lapso igual al de la mitad de la pena máxima, sin que en ningún momento sea inferior a 3 años.

· El término de prescripción de la acción penal en el presente asunto correspondía a 7 años y 6 meses, el cual contabilizado a partir del año 2.007 fenecía a mediados del año 2015, y pese a ello vemos que la imputación se formuló el 17 de julio de 2017, lo que quiere decir que para ese entonces desde hacía dos años se encontraba prescrita la acción penal.

Siendo así las cosas, para la Sala no existe duda que a partir del momento en el que el Juzgado de primer nivel decidió que en el proceso no estaban acreditadas las causales específicas de agravación punitiva que en el escrito de acusación le fueron enrostradas al Procesado, ello generó una especie de terremoto en el proceso cuyas ondas sísmicas repercutieron en el escenario de la extinción de la acción penal como consecuencia del fenómeno de la prescripción, ya que de contabilizarse los términos de prescripción sin tener en cuenta esas causales de agravación punitiva, es claro que cuando se profirió la sentencia de primera instancia, como lo ha demostrado la Colegiatura, para ese momento la acción penal se encontraba extinta por haber operado la causal de prescripción de la acción penal consagrada en el # 4º del artículo 82 C.P. 
Pese a lo dicho hasta ahora respecto a que en el caso en estudio tuvo ocurrencia el fenómeno de la prescripción de la acción penal, la Sala no puede desconocer que en el año 2.007, más exactamente a partir del 4 de septiembre de esa anualidad, entró en vigencia la Ley # 1.154 de 2.007, la cual en su artículo 1º incrementó el término de la prescripción de la acción penal de los delitos sexuales en aquellos eventos en los que las víctimas sean menores de edad, en los siguientes términos: 

“Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o el delito consagrado en el artículo 237, cometidos en menores de edad, la acción penal prescribirá en veinte (20) años contados a partir del momento en que la víctima alcance la mayoría de edad….”.

Tal situación daría pie para pensar que efectivamente en el subexamine no ha operado el fenómeno de la prescripción de la acción penal, porque cuando la Fiscalía impetró la imputación la ofendida detentaba la condición de menor de edad, aunado a que en la actualidad, de acuerdo al registro civil de nacimiento de la agraviada, se tiene que a estas calendas la misma cuenta con 19 años de edad, lo que incidiría para que se pensara que en momento alguno se encuentra extinta la acción penal debido a que el Ente Acusador tendría a su favor un término de 18 años de gracia para hacer uso de la acción penal; lo que no es cierto, debido a que según criterio de la Corte dicho termino excepcional de prescripción de la acción penal de 20 años, a partir del momento de la formulación de la imputación, al operar el fenómeno de la interrupción de la prescripción, según las voces del artículo 292 C.P.P. se reduciría en la mitad. 
Al respecto, a fin de ofrecer mejor claridad a lo dicho en los párrafos anteriores, tenemos que la Corte dijo lo siguiente: 

“Sin embargo, es imperioso puntualizar que una vez la Fiscalía General de la Nación pone en movimiento sus atribuciones como titular de la acción penal en busca de la declaración judicial de responsabilidad del presunto agresor del menor, ya sea antes de que éste cumpla la mayoría de edad o con posterioridad a ese hito (sea cual fuere el medio por el que tuvo conocimiento del suceso delictivo), y en desarrollo de esa potestad materializa alguno de los actos procesales con incidencia en la extinción de la facultad sancionadora del Estado, esto es, la resolución de acusación (Ley 600 de 2000) o la formulación de imputación (Ley 906 de 2004), el término de prescripción se interrumpe por mandato expreso de la ley, y debe comenzar a correr de nuevo por lapso determinable, el cual no es otro que el de la mitad de veinte (20) años, plazo especial y común fijado por el legislador para las referidas conductas punibles.

(:::)

Recapitulando, todo lo antes expuesto puede sintetizarse de la siguiente manera:

i. La modificación que introdujo la Ley 1154 de 2007, artículo 1º, a los artículos 83 y 84 de la Ley 599 de 2000, implica que el término de prescripción de la acción penal frente a los delitos a los que se refiere esa disposición es de veinte (20) años contados a partir de cuando la víctima cumpla la mayoría de edad.

ii. Durante ese lapso, puede la víctima denunciar (o un tercero) la ocurrencia del hecho, y el órgano encargado de la persecución penal ejercer sus funciones para el esclarecimiento de las circunstancias de modo, tiempo y lugar del suceso.

iii. Si en vigencia del plazo señalado en el precepto, la Fiscalía General de la Nación materializa una resolución de acusación o la formulación de imputación (dependiendo del régimen procesal penal de que se trate), el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal se interrumpe y comienza a correr de nuevo por la mitad del término común indicado en la norma, es decir, tendrá una duración diez (10) años.

iv. Cuando se trate de asuntos rituados con las formalidades previstas en la Ley 906 de 2004, una vez emitida la sentencia de segunda instancia, el término últimamente aludido se interrumpe de nuevo, y comienza a computarse por un plazo de cinco (5) años.….”
.

Pese a lo anterior, la Sala es de la opinión que en el presente asunto no serían aplicables las disposiciones de la aludida Ley # 1.154 de 2.007, porque en momento alguno la Fiscalía cumplió con la carga procesal que le asistía de precisar la época o la fecha posible, factible o probable en la cual tuvieron ocurrencia los hechos jurídicamente relevantes
, ya que solo se contentó con aseverar, de manera genérica, indeterminada y abstracta, que los hechos jurídicamente relevantes tuvieron ocurrencia en el año 2.007. 
Si a lo anterior le aunamos que la Ley # 1.154 de 2.007 entró en vigencia el 4 de septiembre de esa anualidad, todo ello incide para que válidamente podemos colegir que como consecuencia de la época tan indeterminada y genérica en la que la Fiscalía adujo que ocurrieron los hechos libidinosos, a la hora de ahora no sea posible saber si los mismos acaecieron antes o después del 4 de septiembre de 2.007, lo que tiene amplias repercusiones en el proceso, porque acorde con las disposiciones consagradas en los artículos 11 y s.s. del Código Civil, se tiene que dicha ley solo regiría a partir del momento de su promulgación y por ende no puede tener efectos retroactivos, salvo, claro está, en aquellos eventos en los que proceda el principio de favorabilidad consagrado en el inciso 3º del artículo 29 de la Carta, el cual por obvias razones no tiene cabida en el subexamine. 
Por lo tanto, si en el presente asunto existe un estado de penumbras e incertidumbres que impiden vislumbrar la fecha probable o posible en la cual pudieron acaecer los hechos presuntamente lujuriosos que en la acusación fueron endilgados en contra del acusado, ya que solo se sabe que esos hechos supuestamente ocurrieron en el devenir del año 2.007, tal situación de interminación cronológica incide para que en favor del Procesado opere el principio del in dubio pro reo, consagrado en el artículo 7º C.P.P. en virtud del cual toda duda que se presente en el devenir del proceso debe ser resuelta a favor del Procesado. Lo que implica que se deba entender que el hecho libidinoso por el cual se declaró la responsabilidad criminal del Procesado pudo tener ocurrencia antes del 4 de septiembre de 2.007, o sea de la fecha en la que entró en vigencia la aludida Ley # 1.154 de 2.007, la que, como ya se dijo no puede tener efectos retroactivos por tratarse de una ley inconveniente y odiosa para la situación jurídica del acusado. 
En suma, acorde con lo hasta ahora dicho se puede concluir que al no estar acreditadas en el proceso las circunstancias específicas de agravación punitiva que en la formulación de la imputación y en la acusación le fueron endilgadas en contra del Procesado, tal decisión tuvo consecuencias en el seno del proceso en lo que atañe con la extinción de la acción penal como consecuencia del fenómeno de la prescripción, ya que al contabilizar los términos de prescripción sin esas agravantes se tiene que la acción penal se encontraba fenecida por prescripción para la fecha en la cual al Procesado se le imputaron cargos, o sea que para ese entonces ya había expirado la capacidad punitiva que detentaba el Estado.

Como se puede colegir, está más que claro que en el presente asunto se profirió una sentencia condenatoria cuando ello no era posible, porque se insiste para ese momento procesal ya había fenecido la potestad punitiva que detentaba el Estado para hacer uso de la acción penal. Situación está que se constituye en una irregularidad sustancial que ha socavado las bases estructurales del debido proceso, la cual, acorde con la hipótesis reglada en el artículo 357 C.P.P. solo puede ser emendada mediante la declaratoria de nulidad de la actuación procesal. 

Por ello, la Sala decretará la nulidad de la actuación procesal, la cual se retrotraerá a partir del momento en el que se profirió por el Juzgado A quo la sentencia adiada el 15 de marzo hogaño.

Estando claro que al momento de proferirse la sentencia confutada se encontraba prescrita la acción penal del delito por el cual el Procesado fue llamado a juicio, y como quiera que la prescripción es una causal objetiva de improseguibilidad del ejercicio de la acción penal, acorde con la causal de preclusión consagrada en el # 1º del articulo 332 C.P.P. a la Sala no le queda otra opción diferente que la de sobreseer la actuación procesal adelantada en contra del procesado HSP, por incurrir en la presunta comisión del delito de Actos sexuales con menor de 14 años.

Como consecuencia de la anterior decisión, la Sala ordenará que por Secretaría se cancelen las órdenes de captura que en el fallo confutado fueron libradas en contra del Procesado de marras.
De igual manera la Sala no puede pasar por alto que la expedición de la aludida orden de captura resultó ser un tanto precipitada como inoportuna, ya que si bien es cierto que como consecuencia de la negativa de conceder en favor del Procesado sustitutos o subrogados penales, en un principio se podría decir que en su contra de manera inmediata se debían librar las correspondientes ordenes de captura a fin de hacer efectivo lo resuelto y decidido en el fallo de primera instancia; es de anotar que tal afirmación se torna sofistica como corolario de lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia  # C-342/17, por lo que si partimos de la base consistente que en contra del Procesado no existía ningún tipo de medida de aseguramiento, debido a que la Fiscalía declinó de presentar una petición en tal sentido, acorde con el principio de la afirmación de la libertad, y de lo regulado en el artículo 188 de la Ley 600 de 2.000, todo ello implicaba que solamente se podían expedir las ordenes de captura en contra del Procesado luego de que encontraran en firme las providencias del caso, lo que contrario sensu nos quiere decir que se tornaban en ilegales cualquier orden de captura libradas en contra del Procesado antes de que cobrara ejecutoria las sentencias en las que se tomó tal decisión
. 

En mérito de lo antes expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira

RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR la nulidad de la actuación procesal, la cual se retrotraerá a partir del momento en el que se profirió por el Juzgado A quo la sentencia adiada el 15 de marzo hogaño.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se DECRETA la cesación de procedimiento en favor del procesado HSP, por encontrarse extinta la acción penal adelantada en su contra por haber operado el fenómeno de la prescripción.

TERCERO: ORDENAR la cancelación de las ordenes de captura libradas en contra del procesado HSP.
CUARTO: DECLARAR que en contra de la presente decisión procede el recurso de reposición, el cual deberá ser interpuestos y sustentado dentro de las oportunidades de ley.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado
� Informe Pericial de psicología del 27 de marzo de 2017 suscrito por el por el perito en psicología forense el doctor JAIRO ROBLEDO VÉLEZ.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Rad. # 46032.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 23 de noviembre de 2.011. Rad. # 35657.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 23 de mayo de 2012. Rad. # 35256. M.P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA. (Negrillas fuera del texto original).


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia del 9 de abril de 1999. Rad. # 13.165, M.P. DÍDIMO PÁEZ VELANDIA. (Negrillas fuera del texto original).


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 25 de noviembre de 2.015. SP16269-2015. Rad. # 46325. M.P. EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER.


� Sobre esta obligación que le asiste a la Fiscalía de precisar los hechos jurídicamente relevantes, se puede consultar, entre otros, los siguientes precedentes jurisprudenciales emanados de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 21 de marzo de 2018. SP798-2018. Rad. # 47848; Sentencia del 7 de noviembre de 2018. SP4792-2018. Rad. # 52507, y la Sentencia del 11 de diciembre de 2.018. SP5660-2018. Rad. # 52311.  


� Lo que en casos como el presente haría procedente la acción constitucional de habeas corpus en la modalidad conocida por la doctrina como habeas corpus preventivo.
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