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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de los
sefiores G. A. G. G.yE. O. D., en contra de la sentencia proferida el 12 de septiembre
de dos mil dieciséis, por el Juzgado 10° Penal del Circuito de Medellin, a través de la
cual se les condend como autores del delito de Actos sexuales abusivos con menor de

14 afos.

I. ANTECEDENTES

Tuvieron ocurrencia entre los meses de mayo Yy junio del afio 2006, cuando la nifia de
cuatro afios LACC le conto6 a una tia suya, luego de que esta la viera en la habitacion
del sefior L. E. O. D. en compaiiia del mismo, que “Don E.” le estaba tocando la vagina,
ademas que le habia metido las manos por dentro de la ropa interior, le coloco la mano
de ella en los genitales de él, le dio un beso en la mejilla y le coloco la mano encima
de la vagina; al preguntarle a la nifia en cuantas ocasiones le habia hecho eso Don E.,

la menor contesto que solo esa vez.

De igual manera, también en el afio 2006, en el mes de mayo, el sefior G. A. A. G.,
ejecutd hechos libidinosos en contra de la libertad y el pudor sexual de la nifia LAAC,
que para la fecha contaba con cuatro afos de edad, cometiendo en ella actos abusivos,
como que se le montaba encima cuando estaba desnuda, le chupaba la vagina y le ponia

el pene encima de la vagina de ella.

La audiencia de formulacién de imputacion se verifico ante el Juzgado 17 Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de la ciudad, el dia 25 de mayo de
2016, diligencia en la cual los sefiores E. O. D. y G. A. A. G. decidieron allanarse a los

hechos atras referidos, ocurridos en el afio 2006.

El 22 de julio de 2016 la Fiscalia presentd el respectivo escrito de acusacion con
allanamiento a cargos, correspondiéndole por reparto al Juzgado 10° Penal del Circuito
de Medellin, despacho que verifico su legalidad y profirié sentencia el 12 de septiembre

siguiente, imponiéndoles a los sefiores G. A. A. G. y L. E. O. D., la pena de cincuenta
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y tres punto trece (53,13) meses de prision, por el delito de Actos sexuales abusivos

con menor de 14 afos.

Se les neg6 a ambos sentenciados la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y la prision domiciliaria, por no cumplirse los requisitos objetivos para acceder a dichos
beneficios.

II: DEL RECURSO

Inconforme con la decision, la defensa de los sefiores G. A. A. G. y E. O. D., interpuso
el recurso de apelacion, quejandose frente al tema de la dosificacion de la pena, ya que
no le parece justo que el Juzgado haya impuesto el maximo de la sancion establecida

en el primer cuarto.

Sefialé que si bien es cierto el articulo 61 del Cddigo Penal, le permite al fallador
moverse dentro de los limites del cuarto minimo, para llegar al tope de dicho cuarto se
requieren circunstancias que ameriten tal decision, y aunque estamos ante un hecho

grave, esa gravedad no desborda la que es propia del punible objeto de investigacion.

Tampoco le resulta admisible la rebaja del 35% que concedié el Juez como
contraprestacion al allanamiento a cargos en la audiencia de formulacion de
imputacion, pues, considera, ese porcentaje debié ser del 50%, y no se puede
argumentar que el hecho de que la Fiscalia tuviera en su poder elementos materiales
con vocacion de prueba, que sefialan inequivocamente la responsabilidad de los

procesados, fuera un obstaculo para conceder la maxima rebaja.

Destaca que sus asistidos aceptaron de manera temprana el cargo que se les hacia y de

esa manera evitaron un amplio desgaste para la administracion de justicia.

I11. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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1. Esta Sala es competente para abordar el estudio de la decision proferida por la A
quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado legalmente
en el Art. 34 numeral 1° de la ley 906 de 2004.

2. Ha de recordar la Sala el caracter restringido que ostenta la competencia del ad quem,
que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente al tema propuesto por
el recurrente, con mayor razén cuando se enfrenta a una fallo de condena producto de
una forma de terminacién anticipada del proceso, circunstancia que restringe el alcance

del interés para recurrir y, por contera, los motivos de discusidn en segunda instancia.

3. La censura de la defensa tiene que ver con determinar si la a quo se equivoco en la
dosificacion punitiva en cuanto a dos aspectos: i) La asignacion de la maxima pena
establecida en el primer cuarto de movilidad por parte del juez de conocimiento; y ii)

la rebaja de pena otorgada por el fallador en razon del allanamiento a cargos.

3.1. Para abordar la primera de las criticas, resulta oportuno comenzar por reparar en
el hecho de que el recurrente limito su discurso a afirmar que estamos ante un hecho
que no desborda la gravedad propia del punible por el cual fue condenado su
prohijado, omitiendo realizar un andlisis de los criterios orientadores del inciso 3° del
articulo 61 del Codigo Penal, cuya finalidad es, junto con otros factores, dotar de

herramientas al juzgador para delimitar la sancion.

En el presente asunto, el juez A quo opté por el cuarto minimo, segun reconoce el
propio defensor, de tal suerte que el paso siguiente era la tarea de individualizar la pena,
con base en tales criterios orientadores, atendiendo la mayor o menor gravedad de la
conducta, el dafio real o potencial causado, la naturaleza de las causales que agraven o
atenten la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa
concurrentes, la necesidad de la pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso

concreto.
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En éste punto, ya la Corte! tiene definido que el anélisis que haga el fallador de
alguno o algunos de los aspectos resefiados, con miras a apartarse de la menor pena del
cuarto minimo, se fundamenta en el caracter discrecional de la labor mesuradora,
que en todo caso debe motivarse, sin que la mayor gravedad de la conducta que se
tenga en cuenta para tal efecto, implique revivir el tema superado de la pena basica.

En efecto, el juez de conocimiento, luego de traer a colacion las referidas directrices,

agregé lo siguiente:

“...atendiendo a que para el momento de los hechos la nifia LAAC contaba con escasos cuatro aios
de edad, y que los victimarios se aprovecharon de ademas del parentesco, de la convivencia en el
mismo domicilio, la inmadurez e inocencia de esa nifia de la misma (sic) para realizar los actos
sexuales sobre ella, consistentes en diversas maniobras erético sexuales sobre el cuerpo y las partes
pubendas de esta nifia, lo que denota una mayor gravedad de la conducta, mayor intensidad del
dolo, a lo que ha de sumarse, que estos actos fueron observados por los hermanitos de la menor, en
tanto que muchos de esos actos lujuriosos y libidinosos que ejecuté G. A. A. G. en cuerpito de su
hermanita, ellos los observaron por ventanas y hendijas de la puerta, sumado a la concrecion

efectiva del dafio al bien juridico protegido por la ley...”

De lo anterior se puede inferir que aunque la primera instancia si motivoé el incremento
punitivo, sus argumentos no se tornan lo suficientemente fuertes como para llevar la
pena hasta el maximo del primer cuarto, teniendo en cuenta que adujo el fallador que
uno de los factores que incrementaron la gravedad del hecho fue que los actos sexuales
al parecer fueron observados por otros menores hermanos de la victima, situacion que
se torna inidonea para la tesis que se pretende justificar, teniendo en cuenta que el
evento de ser visto por otros nifios a través de la hendija de una puerta no es algo que

dependiera de la voluntad de alguno de los procesados.

Asi, aungue la Sala considera que las conductas desplegadas por los sefiores G. A. G.
G. y E. O. D, son extremadamente graves en atencion a las circunstancias en que se
cometieron los abusos sexuales, lo cierto es que el amplio incremento punitivo

realizado por el A quo no aparece plenamente justificado, motivo por el cual la

! Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 34939 del 29 de septiembre de 2010.
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sentencia sera modificada en cuanto al punto de punibilidad, realizando un aumento de

10 meses al minimo del primer cuarto, para un total de 74 meses de prision.

3.2. El segundo tema tocado por la defensa, se refiere a que, en su criterio, se aplicd
indebidamente el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, ya que a sus defendidos, a pesar
de haber aceptado su responsabilidad en la audiencia de imputacion, se les aplicé una
rebaja de un 35%, cuando debi6 ser de la mitad, dado el momento procesal en que se
produjo el allanamiento a cargos.

Como primera medida, debemos tener en cuenta que sobre el tema de los beneficios
juridicos para delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad, por hechos
ocurridos antes de entrar en vigencia la Ley de Infancia y Adolescencia — Ley 1098 de
2006-, existe un precedente emitido desde la Corte Constitucional, que en la sentencia
de tutela T-794 de 2007, la cual fue aprobada por dos de sus miembros con un
salvamento de voto, considerd que no era procedente la rebaja punitiva si el acuerdo o
el allanamiento se realizaba en vigencia de la mencionada ley, sin tener en cuenta la

fecha en que ejecutara la conducta tipica.

No obstante lo anterior, tal tesis no es acogida por la Sala, al considerar que negar el
beneficio de rebaja punitiva en virtud de allanamientos o preacuerdos con la Fiscalia,
para conductas de indole sexual con victimas menores, cometidas antes del 7 de
noviembre de 2006, fecha en que comenzO a regir la llamada Ley de Infancia,
significaria ir en contravia de los principios de legalidad de pena y favorabilidad, pilares

de nuestro sistema penal.

Al respecto, se pronuncié la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“No hay duda que hacer efectiva la prohibicion de rebaja de pena por preacuerdo o por allanamiento
a hechos con sujeto pasivo menor de edad cometidos antes de noviembre 7 de 2006 constituye una
flagrante violacién del debido proceso en sus modalidades de legalidad de la pena y de la
favorabilidad, pues ello equivale -mutatis mutandis- a aplicar retroactivamente una norma que

comporta efectos desfavorables. Cualquier juez que asi actue (individual o colegiado, incluidas las
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altas corporaciones judiciales) incurre en abierta via de hecho y su pronunciamiento (sin importar
en qué instancia lo haga) esta viciado, carece de juridicidad y por ello es refractario a la generacion

de cualquier efecto juridico, y consecuencialmente no puede servir como precedente judicial.”?

Asi, estima la Sala, teniendo en cuenta que en este caso los delitos objeto de imputacion
fueron ejecutados entre los meses de mayo y junio de 2006, se vislumbra legal la
expectativa de los imputados para acceder a una rebaja en la punibilidad en atencion a
su allanamiento a cargos efectuado de manera libre y espontanea, de conformidad con
el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, pues con ello se les reconoce su derecho a ser
cobijados por la ley vigente para el momento de comision de los hechos que se

investigan.

Superado lo anterior, se debe decir que, aludiendo a las rebajas de pena, se tiene que
cuando la normatividad impone un &mbito de movilidad (hasta la mitad, hasta la tercera
parte..) lo hace bajo un doble propoésito: que si se trata de preacuerdos exista el margen
de negociacion entre fiscal e imputado, y que en el evento del allanamiento sea el juez
quien tenga el manejo discrecional de tal oscilante reduccion, facultad ésta que no
puede obedecer a aspectos como la gravedad del delito, la entidad del dafio causado, la
naturaleza de las circunstancias concurrentes, etc., en la medida en que el uso de tales

baremos ya se agoto a la hora de individualizar la pena al interior del respectivo cuarto.

Frente al tema, la Corte ha manifestado:

“Los factores a tener en cuenta para efectos de mayor o menor aproximacion al monto
méaximo de reduccidn deben obedecer a criterios post delictuales, tales como el alcance
del aporte benéfico a la investigacidon en aspectos como el descubrimiento de otros
participes o de otras conductas punibles, la reparacion a las victimas, la mayor o menor

economia procesal originada en la aceptacion de los cargos, etc.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sala de Decision de Tutela. Radicado T-39938 del 16 de enero
de 2009.
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Ha sido justamente ésta Ultima una de las referencias a valorar a la hora de concretar el
monto de la rebaja en el allanamiento, la que unida a la colaboracion en la blsqueda de
la verdad que genera la admision de responsabilidad, se ofrecen como los referentes que
sirven al juez para tal mision. No es sélo el ahorro en el tramite procesal lo que apareja
un significativo descuento punitivo; tan importante —0 mas que aquél- es el
descubrimiento de la realidad material, porque sin duda una oportuna aceptacion de

cargos facilita en grado extremo el juicio de responsabilidad.””®

Al respecto se debe decir que razon le asiste al defensor en su critica, pues la primera
instancia no justificé con suficiencia los fundamentos para no otorgar a los procesados
la maxima rebaja por el allanamiento a cargos en sede de audiencia de imputacion,
limitando su discurso a destacar el “alto despliegue investigativo ejecutado por la
Fiscalia”, lo cual permiti6 la individualizacion de los acusados como autores

responsables de la conducta endilgada.

Contrario a lo anterior, estima la Sala que la aceptacion de cargos expresada en forma
temprana por los imputados, evitd un evidente desgaste para la administracion de
justicia, sobre todo en atencion al tipo de punible que nos convoca, dada la carga
emocional que generan los procesos por delitos sexuales en contra de menores de edad
y la posible revictimizacion que conlleva la presencia de los nifios victimas en las
audiencias cuando son citados a rendir testimonio, situacion que precisamente fue la

que se evito con la manifestacion de allanamiento realizada por los procesados.

No es pues, como lo entendidé el A quo, que la cantidad de elementos materiales
probatorios recogidos por la Fiscalia se conviertan en la regla que delimita el porcentaje
de rebaja por aceptacion de cargos, ya que esas labores previas de indagacion en la
mayoria de las veces se realizan a espaldas del indiciado, siendo solo hasta la audiencia
de imputacion cuando los ciudadanos tienen la oportunidad de conocer la existencia
del tramite en su contra y la comunicacion del punible por el cual se les encausa, por
lo que no podria operar en su contra las labores previas que haya ejecutado el Ente

Acusador en ejercicio de su labor constitucional, maxime en este caso donde desde la

% Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 36502 del 5 de septiembre de 2011.
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denuncia primigenia ya se conocian plenamente los presuntos autores de la conducta

punible.

Es por esto que considera la Sala que el porcentaje de rebaja al que se hacen acreedores
los imputados, debe ser del 50 % sobre la pena fijada, y en ese sentido se modificara
la sentencia, en atencién a su disposicion de aceptar los cargos desde su primera
aparicion dentro del tramite judicial, pues no hay duda que con su decision hicieron un
importante aporte para el descubrimiento de la verdad, sin tener que llegar hasta un
juicio con el consiguiente desgaste tanto para la administracion judicial como para las

victimas.

En consecuencia, la pena fijada por la Sala en este fallo, 74 meses, sera disminuida en
la mitad, quedando en definitiva en 37 meses de prision. Igualmente se les impondra la
pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones por el mismo

término de la sancion principal.

4. Como los hechos objeto de esta investigacion ocurrieron a mediados del afio 2006,
se tiene que la concesion del subrogado de la suspension condicional de la ejecucion
de pena, estaba reglamentada en el Art. 63 de la Ley 599 de 2000, que sefiala lo

siguiente:

Articulo 63. Suspension condicional de la ejecucion de la pena. La ejecucion de la pena privativa
de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se suspendera por un
periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a peticidn del interesado, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de tres (3) afios.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y
gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la
pena....

Asi, teniendo en cuenta que los procesados seran condenados a pena mayor de 3 afios
de prision, es evidente que no se cumple con el requisito objetivo plasmado en la norma,

por lo que no se puede acceder al citado beneficio en virtud del anterior articulado.
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En igual sentido, la concesion de la prision domiciliaria estaba reglamentada en el

Art. 38 de la Ley 599 de 2000, vigente para el momento de los hechos, que sefiala:

“Articulo 38. La prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. La ejecucion de la pena privativa
de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el
que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la
victima, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco
(5) afios de prision o menos.

2. Que el desempefio personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria,
fundada y motivadamente que no colocard en peligro a la comunidad y que no evadira el
cumplimiento de la pena.

3. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones.....

Como el delito por el cual cursa el presente proceso, actos sexuales abusivos con menor
de 14 afios agravado, parte de una pena minima de 64 meses de prision, que equivalen
a 5 afios y 4 meses, tampoco se cumple en este caso con el requisito objetivo estipulado

en el numeral primero del articulo antes trascrito.

Ahora, si por favorabilidad quisiéramos acudir a la ley 1709 de 2014, que hizo mas
benévola la anterior normatividad, estariamos ante un obstaculo infranqueable, que no
es otro que la prohibicion que trae el articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, que prohibe
la concesion de los beneficios de suspension condicional de la ejecucion de la penay
prisién domiciliaria para las personas condenadas por delitos en contra de la libertad,

integridad y formacion sexual, como lo es el caso que nos ocupa.

Por ultimo, quiere resaltar la Sala que la primera instancia omitidé realizar
pronunciamiento alguno en relacion con la orden de captura que debid emitirse en
contra de los procesados, incluso desde el momento en que se anuncio el sentido del
fallo, situacion de la cual se infiere que el Juzgado quiso diferir la ejecucion de la
sentencia hasta el momento en que la misma quedara en firme, actuacién que aunque
la Sala no comparte, tampoco entrard a modificar, teniendo en cuenta el principio de

“no reforma en peor” que gobierna la actuacion penal.
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Por lo expuesto, la Sala de decision penal del H. Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la
ley, CONFIRMA la sentencia condenatoria dictada el doce (12) de septiembre de
2016, por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Medellin (Antioquia), en contra de
los sefiores G. A. A. G.y L. E. O. D., pero MODIFICA la pena impuesta a dichos
ciudadanos, fijandola en TREINTA Y SIETE (37) MESES de prisién y pena
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término, como responsables del punible de Actos sexuales abusivos con menor
de 14 afios agravado, sin que sean acreedores a los subrogados de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria. Lo anterior de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

La presente decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso

extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO
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NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO
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