SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA — Requisitos.

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA — REQUISITO SUBJETIVO: Valoracion.
GRAVEDAD Y MODALIDAD DE LA CONDUCTA PUNIBLE — NON BIS IN IDEM: Una
circunstancia particular de la conducta punible que ya se encuentra integrada al
tipo penal, entre sus ingredientes normativos, no puede ser usada para la
configuracion de causales de agravacion.

PROTECCION DE VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES - El andlisis de estas
conductas debe realizarse a la luz de los Instrumentos Internacionales suscritos
por el Estado Colombiano y que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.
PENA - En la nueva vision del fin reeducador de la pena, se reconoce el valor
especial que tienen los fines de resocializacion y prevencion especial y el caracter
secundario del fin retributivo.

Conforme lo sefialado en el original art 63 del Codigo Penal y una vez analizados los
elementos que integran el requisito subjetivo y conforme la nueva vision del fin
reeducador de la pena, se considera que hay lugar a la concesion del subrogado penal,
siendo que no se comparte la motivacion efectuada en primera instancia respecto a la
gravedad de la conducta y su vinculo con la afectaciébn con los bienes juridicos
respectivos, suerte que también corren las consideraciones idénticas a las causales 2 y 6
del articulo 211 Sustancial, que buscan hacer ver mas lesiva la conducta, toda vez que se
encuentran enmarcadas en los agravantes especiales aplicados en la sentencia
proferida, de lo contrario constituiria una afrenta al Principio Non bis in idem.

Y siendo que en aplicacién y respeto de los instrumentos internaciones y conforme el
papel que le asiste al Estado en la tutela efectiva de acceso a la justicia a quienes se
encuentren en condiciones de vulnerabilidad, en este caso el sujeto pasivo del injusto,
con independencia de su género, sea hombre o mujer, se considera que el actuar estatal
ha cumplido, al punto que se cuenta con una sentencia condenatoria y un tramite
incidental de indemnizacién de perjuicios, lo que permite concluir que la victima ha
materializado sus derechos.

Ademas, respecto del andlisis sobre la gravedad de la conducta para no otorgar el
subrogado penal al tomar en cuenta la omisién en el pago de las cuotas alimentarias, se
determina que no puede ser de recibo, dado que pueden perseguirse con las diligencias
administrativas y judiciales correspondientes y siendo que la concesion de la libertad
puede contribuir a garantizar el pago de tales obligaciones en pro de los derechos de los
sujetos de especial proteccion./
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Derrotado en Sala de Decision el proyecto presentado por quien fungia como
Magistrada Ponente, doctora Ana Julieta Arguelles Daravifia, pasa para su
proyeccion a la segunda firma que conforma tal Juez plural, esto es al

homologo funcionario Franco Solarte Portilla.

En esta oportunidad el Tribunal debe decidir lo que corresponda del recurso
de apelacién interpuesto y sustentado por la defensa que obra en procura de
los intereses del sefior FNCR, en contra de la sentencia calendada a 13 de
abril de 2018, dictada por el titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Pasto (Narifio), quien condend al precitado a la pena de 36 meses de prision
y a la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la principal; ello por cuanto medié un
preacuerdo de aceptacion de cargos por el punible de acceso carnal abusivo
con persona en incapacidad de resistir agravado, cuya victima fue la joven
MFDL.

Los hechos juridicamente relevantes

Transcurriendo el mes de mayo de 2010, MFD de 24 afios de edad acusaba
diversos malestares fisicos, razén por la que en compafiia de su madre fue a
una revision médica donde se dictaminé que se encontraba en estado de
gravidez; al ser inquirida acerca de aquella situacion, la victima dio a conocer
que el amigo de su padre, el sefior CR, en diversas ocasiones y mediante
engafios la llevd a un hotel donde la accedia carnalmente, conducta
desplegada a sabiendas de que ella padecia de un retardo mental de leve a
moderado y por ello, carecia de la capacidad de auto determinarse y

comprender los actos sexuales que sobre su integridad el agresor ejercia.



Sentencia Segunda Instancia - SPA

Radicacion: 5200160004852010-05299 NI 15411
Procesado: FNCR

M.P. Franco Solarte Portilla

Todas estas escenas sucedian cuando con anuencia de su progenitor, la
referida joven cuidaba una carga de productos en el mercado El Potrerillo,

labor por la que recibia un pago de 5.000 pesos.

Resumen de la actuacion surtida

El Juzgado Segundo Penal Municipal de Pasto cumpliendo funciones
constitucionales de control de garantias, el 17 de mayo de 2016 celebré las
audiencias concentradas preliminares; en la diligencia de formulacion de
imputacion el delegado de la Fiscalia endilgo al hoy sentenciado la comision,
bajo la modalidad dolosa y como autor, del delito de acceso carnal abusivo
con persona incapaz de resistir tipificado en el articulo 210 del Cédigo Penal,
agravado por las causales 2 y 6 del articulo 211, derivadas de la confianza
depositada en el agente y el embarazo, respectivamente, espacio procesal en
el que no hubo aceptacion de cargos; al instalarse la audiencia de imposicion
de medida de aseguramiento, el ente acusador retird la solicitud en principio

sobre este aspecto por él impetrada.

Previa presentacion de un acta de preacuerdo, la audiencia que tuvo la
finalidad de verificar el mismo, individualizar pena y dar lectura a la sentencia
discurrio el 13 de abril de 2016. Vale recordar que los términos estipulados
por las partes se sintetizan en la aceptacion de responsabilidad por el
acusado, conforme a los tdpicos puntualizados en el acto de comunicacion,
obteniendo como beneficio la circunstancia de menor punibilidad contenida en
el articulo 56 del Cddigo Penal, por lo que se reconocio el beneficio de las
situaciones de ignorancia, marginalidad y pobreza extrema; dentro del legal
marco punitivo operante para el caso, se pact6 la pena principal restrictiva de
la libertad en 36 meses y la accesoria general del articulo 44 del Cddigo

Penal por idéntico tiempo.
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La sentencia apelada

En su labor de conocimiento, el titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Pasto (N), profiri6 fallo condenatorio en contra de CR bajo los lineamientos
acordados, restando una vez escuchadas las proposiciones en torno a la
individualizacion de la pena, pronunciarse respecto a subrogados penales,
punto de disenso éste que, se anticipa, es el que ocupa ahora la atencién de

esta Corporacion.

La primera instancia precis6 que para la fecha de los sucesos no se habia
incluido por parte del legislador, ninguna prohibicion respecto a los punibles
que protegen los bienes juridicos de la integridad y la formacion sexual, por lo
que fijo sin ambages que la normatividad aplicable es la contenida en el
articulo 63 del Cddigo Penal, el cual en su genuina presentacion prescribia
que se puede conceder el subrogado penal, cuando la sancion irrogada sea
inferior o igual a 36 meses, coligiendo con facilidad que se cumple en el sub

lite con el requisito objetivo.

La valoracion subjetiva por su parte, se afincé en dos aspectos: la gravedad

de los sucesos y el dafio causado a la victima.

Recred su motivacion con ayuda de la Convencion Belen Do Para,
instrumento internacional que establece que se debe garantizar la tutela
efectiva de acceso a la justicia a quienes se encuentren en condiciones de
vulnerabilidad, recordando el papel del Estado como garante respecto a las
condiciones de discriminacion y violencia fisica, psicoldgica o sexual en
contra de las mujeres; de cara a este tdpico, el Fallador dijo que el

sentenciado se aprovech6 de una condicion de discapacidad de la joven y
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que pese a reconocer a la hija fruto de la agresion, en lo que va corrido del
afo 2018 no ha cumplido con sus obligaciones alimentarias, generando con

ello mayor dafio y trauma a la vida de la victima y a la de su entorno familiar.

Finalmente y bajo idéntica direccion analitica, dijo que pese a tratarse el sefior
CR de una persona marginal, no se puede desatender su intencién de paliar
los dafios que genera el incumplimiento de las obligaciones filiales, las que de

alguna manera disminuyen los nocivos dafos causados con el injusto.

Negado el subrogado penal por considerar que no se acredita el aspecto
subjetivo exigido por la norma, dictd la parte resolutiva de la sentencia con la
condena respectiva y gir6 las boletas de encarcelamiento y de captura con
miras a que el condenado cumpla la sancién en el establecimiento intramuros
de la ciudad de Pasto, sin tener informacion procesal de que las mismas se

hayan materializado.

Habilitada la procedencia del recurso de apelacion, la alzada fue interpuesta

en exclusivo por la parte defensiva.

La sustentacion del recurso

El profesional del derecho inicid destacando la carente argumentacion del
Juez de Instancia en cuanto al factor subjetivo del que habla el texto a aplicar
del articulo 63 del Cddigo Penal, resaltando que se cumple, sin mas, el

requisito objetivo.

A juicio del defensor, las razones que conducen a la concesion del subrogado
para su prohijado son variadas. El primero de sus argumentos fue dirigido a

establecer que C carece de historial penal; en segundo lugar, respecto al
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dafio causado a la victima, aludi6 que si bien se prob6é su condicion de
persona incapaz de resistir debido a un retraso mental leve que sufre, se trata
de una mujer que para la fecha de los sucesos ya contaba con 24 afios de
edad.

Aunado a ello, arguy6 que la infante producto de los desafueros sexuales, fue
debidamente reconocida por su progenitor del cual se han generado las
legitimas obligaciones alimentarias, las que no han podido ser canceladas a
tiempo toda vez que su prohijado debe cubrir unas erogaciones que adeuda
con la entidad financiera “Contactar’, monto dinerario que tuvo como destino

la reparacion integral voluntariamente adelantada por cuenta de este asunto.

Expuso ademas las condiciones personales de su defendido, explicando que
se trata de un adulto mayor que cuenta con 69 afios de edad (sic), quien
proviene y se mantiene en una extraccion rural precaria, despefiandose en

sus actividades cotidianas como jornalero.

Indicé que el subrogado penal deviene en un aspecto benéfico para el
condenado y también para su menor hija, por cuanto solamente estando en
libertad estara aquél posibilitado para satisfacer las minimas garantias de su
sostenimiento, posicion que advirtid, ha clarificado la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en providencia del afio 2017 y que se
identifica con Radicado No. 49712; memor6 que en dicha decision la maxima
Corporacion de lo penal accedi6 a decretar un subrogado, bajo el argumento
de que es una via que permite generar bienestar a los nifios, entendidos

como sujetos de especial proteccion.

En el final de la sustentacion del recurso, el profesional solicitd que se

modifique la sentencia en su aparte pertinente.
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Consideraciones de la Sala

De entrada se establece que este Tribunal es competente para conocer del
fondo del presente asunto, atendiendo el contenido del articulo 34 numeral 2°
de la Ley 906 de 2004.

Comoquiera que la primera instancia y los alegatos del recurrente han
centrado un unico punto de discordia, dejando de lado otras particularidades
sobre las que de acuerdo al disefio penal ya no deben ser atendidas, se fija
como unico problema juridico a zanjar! si para la concesion del subrogado
penal invocado a favor del condenado FNCR se cumple con el requisito
subjetivo que predica la original prescripcion del articulo 63 del Codigo Penal,
caso afirmativo en el que prosperarian los alegatos defensivos o, si por el
contrario, acertada resulta la decision adoptada por a quo que impide la
concesion de la suspension condicional de la pena, debido a que en su

valoracion solo florece a favor del prenombrado el requisito objetivo.

Se aclara eso si, que para cumplir con el objetivo propuesto, es menester
hacer uso del contexto y circunstancias que encaminen al reflexivo examen
de las premisas juridicas a las que el segundo inciso de la norma ejusdem

alude.

Sea importante recordar que en ejercicio de la potestad de configuracion y de
diseio de la politica criminal, el legislador cuenta con la facultad de
determinar en qué casos se muestra indispensable privar de la libertad a una
persona responsable de haber cometido un hecho delictivo. Para ello, puede
definir cuales conductas son socialmente reprochables y cuales han dejado

1 Se recuerda que la apelacion, segun la teoria general, esta gobernada por el el principio tantum devolutum
quantum apellatum, que implica que el juez de segunda instancia Unicamente puede pronunciarse sobre los
temas que el apelante le ponga de presente, y por fuerza, también en torno a los temas que respecto al
objeto de alzada tengan inseparable relacién.
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de serlo; puede determinar cuando procede la privacién de la libertad y
cuando es necesario imponer sanciones menos gravosas?.

Asi también, puede contemplar reglas generales para acceder a los
denominados subrogados o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de
la libertad: la suspensidn condicional de la ejecucién de la pena (articulo. 63
Codigo Penal), la libertad condicional (articulo. 64 ibidem) y la prisién
domiciliaria (articulo 38 B y 38 G ibidem). En virtud de los dos primeros, la
privacion de la libertad se sustituye por un periodo de prueba, al cabo del
cual, si se cumplen todas las obligaciones impuestas, se declara la extincion
de la sancion o se ejecuta la misma en lo que fue motivo de suspension; la
prision domiciliaria por su parte, comporta el cambio del lugar de reclusion,

manteniendo la restriccion del aclamado derecho.

Particularmente y para el tema que nos ocupa, los subrogados penales son
de aplicacion cuando a pesar de tratarse de conductas socialmente
reprochables que en principio dan lugar a la pérdida temporal de la libertad
personal, existen circunstancias condensadas normativamente en requisitos,
indicativas de que es innecesaria la reclusion en un establecimiento
carcelario®.

Debido a la fecha de la ocurrencia de los sucesos, la ubicacién correcta de la
norma aplicable donde se consagran los requisitos a examinarse en esta
causa, ha sido bien identificada por la Judicatura de primer nivel, como la

primigenia descripcidn del articulo 63 Sustantivo Penal, a saber:

“Articulo 63. Suspension condicional de la ejecucién de la pena: La
gjecucion 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) arios, de oficio o a peticion del interesado, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

2 Sentencia C 802 de 2002.
3 Sentencia C 0006 de 2006.
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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.

()

Habida cuenta que como se anticipd se cumple con el requisito objetivo
referido a que para la procedencia de la figura en estudio es que la pena
impuesta sea inferior o igual a 36 meses y es exactamente ese el término por
el cual se ha dictado la condena en contra del aqui procesado, sea el
momento para dar paso a considerar lo que engloba el requisito subjetivo,
instituto que comprende los antecedentes personales, sociales y familiares

del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible.

Para referirse a antecedentes personales, es pertinente memorar que el
condenado no tiene historial criminal que lo presente como un ciudadano del
cual la comunidad deba tener precauciones; también hay carencia de
elementos de prueba que movilicen a pensar que social y laboralmente ha
obrado en contra de los canones tacitos acufiados por la convivencia que
permiten el desarrollo normal ciudadano. Por el contrario y de lo debatido en
el escenario de la diligencia de individualizacion de pena, se ha establecido
que se trata de un adulto de avanzada edad que cruza por dificiles
condiciones de subsistencia, facticos que medianamente el Juez de Primer
Nivel compartio al manifestar que en efecto se esta frente a un individuo

marginal.

Puntos los expuestos que llevan hasta el momento una decision que aplaude

los intereses del recurrente.

Pasando al analisis de las otras exigencias de la norma, aquellas que dicen

relacion a la gravedad y modalidad de la conducta, se debe recordar que uno
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de los argumentos de la negativa de la concesion del subrogado versa en que
el acusado con su actuar vulnerd el bien juridico de la libertad e integridad
sexual de la victima, pues la agresion se perpetrd aprovechandose de una
condicion de discapacidad padecida por ésta, bienes juridicos de calada
importancia que, dijo el togado, incluso han sido objeto de miramientos
internacionales. Esta aseveracién cuenta con dos vertientes a ponerse de
relieve para la profundizacion en estudio: la primera de ellas va dirigida a la
valoracion de la conducta punible enrostrada y por la cual se condeno,
reflexién que se hara bajo la irradiacion del axioma superior del non bis in
idemy; la segunda, el analisis que del injusto juridico aplicado debe realizarse
a la luz de los instrumentos internacionales suscritos por el Estado

colombiano y que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad.

Para el primero de los topicos, se debe hacer participe a la Corte
Constitucional en cuanto lo que ha dicho de la premisa rectora del non bis in
idem conocida también como la prohibicion de doble incriminacion, la cual en
su forma mas usual predica que nadie puede ser investigado y juzgado dos
veces por los mismos hechos, advirtiendo de unos componentes a verificarse
en su aplicacion que no lleven a su fracaso teleoldgico. Adicionalmente,
conocido es que una arista fundamental de este precepto superior radica en
no agravar la situacion del procesado o condenado a causa de la doble
valoracion de hechos o circunstancias que ya han sido contemplados por el
legislador en el proceso de criminalizacion primario; tal aspecto de derecho ha

sido planteado por la Corte Constitucional con las siguientes palabras:

“En virtud de este principio, no le es licito al juzgador fraccionar el hecho
para convertirlo en varios delitos o traducirlo en varias penas. Tampoco le
es_permitido valorar un mismo factor como elemento integrante del tipo
penal y, a la vez, como circunstancia aqgravante del delito o de la
punibilidad. El principio non bis in idem actua asi como una proteccion al
acusado o condenado contra una posible doble incriminacion total o

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 45072. M.P. Patricia Salazar Cuellar, Sentencia del
23 de marzo del 2017.

10
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parcial. Asi, al prohibir que una misma circunstancia se convierta en
elemento constitutivo del tipo penal y en causa de agravacion del mismo,
el principio non bis in idem persigue evitar que las causales de agravacion
se impongan de modo arbitrario e injustificado a quienes sean
responsables de un delito.”

Lo dicho por la jurisprudencia permite establecer sin ambages que una
circunstancia particular de la conducta punible que ya se encuentra integrada
al tipo penal, entre sus ingredientes normativos, no puede ser usada para la
configuracién de causales de agravacion. Adicionalmente, se puede extraer
del fin de la prerrogativa superior, non bis in idem, que se materializa al
impedir que facticos de la conducta que se enmarcan en determinado tipo
penal y los agravantes genéricos y especiales, no puedan ser desplegados en
adelante para agravar la pena, ello dentro del proceso punitivo que debe
realizar el juzgador y, por esa misma Orbita, a este funcionario en el estudio
de los posibles beneficios punitivos respecto a la purga de la sancion, le esta
dada la superlativizacion de los hechos para sustentar la negativa, ejercicio
de argumentacion que, debe decirse, exigen un adecuado proceso dialéctico,
prohibiéndose agravar la conducta con topicos que ya fueron tenidos en

cuenta en la configuracion legislativa aplicable.

Descendiendo a la conducta punible que fue aceptada en virtud de
preacuerdo por el procesado de este asunto y que se mantuvo factica y
juridicamente sin variaciones hasta la sentencia condenatoria, versa aquella
sobre los hechos que tipicamente se encuadran en el punible de acceso
carnal abusivo con incapaz de resistir agravado, por la particular condicion de
confianza depositada por el padre de la victima en el agresor, y el embarazo
resultante; ante tal consideraciéon debe decirse aunque de obviedad sea, que
haciendo acopio de sus facultades de reserva legal, el Congreso insertd en la
parte especial del codigo sustantivo esa exacta conducta con las causales

que la hacen mas lesiva y, que bajo tal encargo, también por ley se ha fijado

5C 521 de 2009

11
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el castigo para esa descripcidn tipica; de tal suerte que se entiende que
después del respectivo debate que dota a la labor del legislador de un talante
democratico de cara a los delitos y sus penas, ha cumplido su papel de
reprimir de manera razonada y proporcional los punibles, entre los que se

encuentra el achacado en este caso al condenado.®

Es decir, la condicion de inferioridad a la que se hace alusion para decir que
la conducta es muy grave, se compaginan a plenitud con los hechos que se
ajustan al taxativo contenido en el articulo 210 del Cddigo Penal, con sus
respectivos agravantes del articulo 211 numerales 2 y 6, vale decir, el abuso
de la confianza depositada por el padre de la victima en el sujeto activo que
desplego el injusto y el embarazo que se produjo a raiz de los accesos

carnales.

Se reitera entonces que el reproche a la gravedad ya esta dado por el primer
facultado para hacer ponderacion abstracta de los punibles y sus
consecuencias y que después, el aplicador concreto, Juez de Conocimiento,
ya sentencié verificando que la pena se encuentre dentro de los rangos
legales permitidos, calificacion que se entiende legitima tras el aval que
otorgd el mismo funcionario en la audiencia de verificacion de preacuerdo,
pena estipulada que lejos debe estar de entrabar una discusion en torno a si

era o no la indicada para los sucesos y sus particularidades.

Razébn la expuesta que le permite a esta Corporacion desechar la motivacion
en derredor a la gravedad de la conducta y su vinculo con la afectacion con
los bienes juridicos respectivos, suerte que también corren las
consideraciones idénticas a las causales 2 y 6 del articulo 211 Sustancial, que

buscan hacer ver mas lesiva la conducta, toda vez que como se dijo, ya se

6 Sentencia C 996 del 2000.
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encuentran enmarcadas en los agravantes especiales aplicados en la

sentencia irrogada.

Una adicional y consecuente reflexidn que es necesario suscitar en este
punto, se encamina a que ahondando en las minucias de los acaecimientos,
podria llevar equivocamente a pensar que la modalidad de la conducta se
agiganta ya que el sefior C le expresaba a su victima frases apacibles que le
permitirian manejar las faenas delictivas con mayor éxito; sin embargo, tal
consideracion cae por su propio peso, pues de la contrastacion del punible a
ciencia cierta se sabe que el sujeto pasivo cuenta con una especial condicion
de incapacidad y de incomprension de sus actos, que se trata en suma de
una persona sin la potencialidad de dominar su voluntad para otorgar el
consentimiento como resultado de unas expresiones afectuosas o incluso
engafosas; en otras palabras, la proteccion al incapaz deviene de una
circunstancia patologica, como en el caso examinado, o de cualquier otro
estado de inconciencia generado, lo que permite ubicar los hechos en este
preciso tipo penal. A esta motivacion hay que agregar que la doctrina ha dicho
que para determinar la incapacidad del agraviado no hay necesidad de
profundizarse en cual tipo de grado de retraso mental se ubica, ello con el

propdsito de evitar la desproteccion a la alteracion mental leve’.

Clausurado ese primer rengldn del analisis, subsiguientemente se evaluaré lo
dicho por la instancia en referencia a que este tipo de punibles que tienen
como victima a una mujer que fue afectada en su integridad sexual, son
direccionados internacionalmente para buscar de manera reforzada la

actuacion del Estado.

7 Nicolds Oxman, La incapacidad para oponerse en los delitos de violacion o delitos sexuales. Revista Politica Criminal,
Volumen 10 No. 19, Santiago de Chile, Julio de 2015. “Para evitar la desproteccion de personas que sufren alternaciones
mentales que no alcanzan a constituir una enajenacion o trastorno grave, en el Derecho comparado se ha extendido
expresamente la posibilidad de abarcar todo tipo de enfermedades o trastornos psicoldgicos, incluso sin limitaciones
relativas a la intensidad de estos o a la edad del sujeto pasivo, con la Unica exigencia que conforme a las circunstancias
concretas tal situacion implique una disminucion significativa de la capacidad de respuesta psicologica y una
susceptibilidad de instrumentalizacion en el ejercicio de la sexualidad, de la cual se prevale el autor”. Consultado en linea
el 18 de noviembre de 2018 en: https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992015000100004.
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En virtud de tal consideracion es indispensable iniciar diciendo que somos
respetuosos de tales preceptos en la magnitud de su gran importancia y no
deberia de ser de otra manera, por cuanto en correspondencia del articulo 93
superior hacen parte del texto de la Constitucion y fijan ademas sus alcances
interpretativos; no obstante y en ejercicio de la dignificante labor de Juez
plural, debe anticipase que para este caso, el actuar estatal ha cumplido, al
punto que se cuenta con una sentencia condenatoria y un tramite incidental
de indemnizacion de perjuicios ya agotado, lo que permite concluir que la
victima ha materializado su derecho de acceso a la justicia y ha recibido de
ella la proteccidn que se encumbra en el desarrollo del proceso penal y

decision de castigo en contra del agresor.

Como lo otea el Juez de primer nivel, bajo ningun punto de vista puede
nublarse el conocimiento para desconocer aquellos instrumentos
internaciones que cumplen la labor de faros en la guia de la practica juridica
de los derechos y asi, con la investigacion, el proceso y enjuiciamiento se
protege al sujeto pasivo del injusto, de quien vale resaltar, con independencia
de su género, sea hombre o mujer, ha reclamado la operatividad del Estado
por medio en esta oportunidad de sus funcionarios judiciales. En tratandose
de una persona con especiales condiciones de inferioridad, el deber ser se
encamina acertadamente a la proteccidn superior en procura de cuidar de los

mas débiles y vulnerables.

Al concluir, esta Sala de Decision, con el respeto mas absoluto a los
lineamientos dados por las convenciones Yy ratificaciones internacionales que
la proteccion estatal ha respondido, no puede tomarse como argumento para
sefalar que la conducta del sefior FCR se tifie de gravedad perpetua, al punto
que debe inclinar la balanza hacia la negativa de su libertad. Con lo dicho

hasta este momento considerativo, quedan extintos los pobres asertos de los
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que se valio el Fallador de instancia para negar el subrogado penal, por lo
que enseguida se tocara otra consideracion de la que se sirvid para

encumbrar el fallo adverso al sentenciado.

El a quo hizo saber que el penado ha cumplido las obligaciones alimentarias
para su pequefa hija en la anualidad del 2017, pero que se sustrajo del pago
de las cuotas generadas para el afio 2018, circunstancia que a sus 0jos
genera mayor dafio y trauma en la vida de la victima, motivacion sobre la cual
el Tribunal debe recordar que la omision en cuanto a esas obligaciones, se
enmarca en un fendbmeno post delictual que no puede, en la realidad de las
cosas, causar mas dafio a los bienes juridicos mancillados, que fueron el

objeto y base de la condena.

Por otra parte, la omision en el pago de las cuotas alimentarias podra
perseguirse con las diligencias propias administrativas y judiciales destinadas
a lograr dichos cobros, sin que se tenga a la jurisdiccion punitiva, que en el
asunto esta en fase de apelacion de la sentencia, como el instrumento
primario ideal de persecucion de las obligaciones, sino que su esencia, desde

los idearios en que se funda, es tratarse de un derecho penal de ultima ratio.

De recibo es para esta Colegiatura el sefialamiento defensivo apoyado en
jurisprudencia, conforme al cual la Corte Suprema de Justicia en su
especialidad de lo penal, reflexiona que se cautela los derechos de los sujetos
de especial proteccion, cuando como solucion para proveer las obligaciones
alimentarias, siempre que la ley lo habilite, es la concesidn de la libertad, pues
no habria otra manera de que el penado satisfaga los compromisos que se
desglosan de la responsabilidad paternal y que una de sus muestras mas

evidentes se visibiliza en el pago de las cuotas alimentarias.®

8 Parafrasis. Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. M.P. José Luis Barcelé Camacho. Radicado No. 49712 del 15 de
noviembre de 2017.
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Si bien en el derrotado proyecto de la ponencia previa, no se acogié dicha
sustentacién de la defensa, aduciendo que la providencia citada tiene
disimiles facticos, ya que en el precedente los sucesos delictivos son en torno
al delito de inasistencia alimentaria, es necesario decir que el planteamiento
jurisprudencial superior contiene un proceso de confeccion argumentativo y
resolutivo de la sentencia que se circunscribe a una especial tematica, que
para este evento es apoyar la concesion de un subrogado penal en
direccionamiento a los beneficios que recibiria un menor, cuando aquel se
refuta como victima directa o indirecta de la conducta por la cual en el caso se

le sanciona.

Con ello fenecen los sustentos con los que se motivd la providencia recurrida,
por lo que se da paso a unas breves consideraciones adicionales que

acabaran por encumbrar la decision a favor del derecho a la libertad.

Un planteamiento expuesto en la argumentacion de la apelacion por parte de
la defensa y que fue despachado sin que tenga eco, recae en que el
sentenciado mantiene vigente un crédito por un valor que asciende a un
millon de pesos, cifra dineraria que surtido el tramite de indemnizacién de
reparacion integral de perjuicios se pago a la victima; de tal particular hecho,
es facil extraer algunas consideraciones. En primer lugar, se ratifica las
precarias condiciones economicas del filiado, al punto que para cumplir con la
obligacion derivada de la aplicacion de la justicia restaurativa, tuvo que

recurrir al financiamiento de una entidad bancaria.

Bajo el mismo marco de analisis, para lograr un preacuerdo conforme a las
directrices a seguirse de conformidad con la fecha de los hechos, no era
indispensable, como en otros eventos se consagra, llevar a feliz término una

reparacion integral, por lo que, de tal proceder se puede ver en el condenado
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un animo destinado a mitigar, asi sea minimamente, las consecuencias de su

proceder, hecho que sin dubitaciones juega a su favor.

Por otra parte y como se dijo en parrafos previos, respetuosos de los
lineamientos dados a nivel internacional que se imbrican y guian el texto
constitucional, se debe memorar que en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, no solamente adquiere una nueva visién del fin reeducador de la
pena en la clave del Estado Social de Derecho, sino que reconoce el valor
especial que tienen los fines de resocializacion y prevencion especial, y el

caracter secundario que tiene el fin retributivo de la pena®.

Asi, de manera expresa el articulo 10 numeral 3° del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, aprobado por Colombia por la Ley
74 de 1968 y que se acoge en variada normatividad nacional, consagra que el
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera
la reforma y la readaptacion social de los penados, siendo incompatibles con
los derechos aquellas penas, institutos o incluso negativas a los beneficios
punitivos que no propendan a la resocializacion, lo que ademas impone una
gran carga argumentativa cuando de limitacion de la libertad se trate, la que

de suyo no puede ser liviana y menos, arbitraria.

Por todo lo expuesto, dentro de los criterios de valoracidn de la personalidad
del condenado, la inexistencia de antecedentes negativos que acusen una
personalidad peligrosa y las precarias condiciones de su existencia, resultan
favorables en el sentido general de aceptacion social, pudiendo tener el
derecho a que se le conceda el beneficio indicado en la ley; igual suerte que
la de la valoracion sobre su personalidad, corrié aquello que versa sobre la
gravedad de la conducta punible y el dafio causado, lo que en suma conduce

a esta Corporacion a dar respuesta al problema juridico, eliminandose la

9 Sentencia C 757 de 2014.
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rigidez de la medida restrictiva de la libertad y en su lugar otorgando la
oportunidad para que CR pueda continuar su proceso de reinsercién en la

vida social.

Para materializar la decisién que se anuncia adoptar se fija un periodo de
prueba de 2 afios, sin garantia de caucion prendaria, solamente juratoria,
dadas las probadas condiciones economicas del condenado, pero eso si
previo al cumplimiento de las obligaciones contempladas en el articulo 65 de
la Codificacién Penal Sustancial, consignadas en acta que suscribira el

beneficiario, que son:

“1. Informar todo cambio de residencia.

2. Observar buena conducta.

3. Reparar los dafios ocasionados con el delito, a menos que se
demuestre que esta en imposibilidad econdmica de hacerlo.

4. Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido para ello.

5. No salir del pais sin previa autorizacion del funcionario que vigile la
gjecucion de la pena.

Estas obligaciones se garantizaran mediante caucion.”

En guia de lo expuesto se concluye que errados y menguados fueron los
argumentos que utilizo el Juez de primera instancia para negar el sucedaneo
en estudio, por lo que procedera la Sala a revocar el numeral segundo de la
sentencia apelada para en su lugar conceder el sustituto de la suspension de
la ejecucidn de la pena a favor del sefior FNCR, en los términos sefialados en

el presente proveido.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
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Resuelve:

Primero: Revocar el numeral segundo de la providencia impugnada y en su
lugar CONCEDER a favor del sefior FNCR el subrogado de la suspension
de la ejecucion de la pena, por un término de prueba de dos (2) afios, sin
lugar a prestar caucion prendaria, solamente juratoria, y la suscripcion del

acta de obligaciones contemplada en el articulo 65 del Cdédigo Penal.
Segundo. En consecuencia, se dispone cancelar la orden de captura que
segun la historia procesal fue girada en contra del aludido ciudadano, en el
evento que se haya dado cumplimiento sobre el punto a lo ordenado por el
Juez de instancia.

Tercero. Manténgase en lo demas la decision.

Cuarto.- Se notifica en estrados y se hace saber que en contra lo aqui

decidido procede el recurso extraordinario de casacion.

Notifiquese y cumplase.

Franco Solarte Portilla

Magistrado

Blanca Arellano Moreno
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Magistrada

Ana Julieta Arguelles Daraviia
Magistrada

Con salvamento de voto

Miguel Angel Sanchez Acosta

Secretario
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