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VISTOS:

Se pronuncia la Corte sobre la admisibilidad de la demanda de casacidn excepcional
presentada por el defensor del procesado Orlando Rodriguez Martinez, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogota por medio de la cual revocé
parcialmente la dictada por el Juzgado 38 Penal del Circuito de esta ciudad que lo
condend como autor responsable de las conductas punibles de actos sexuales con menor

de catorce afos agravado e incesto, y le negd la prisién domiciliaria.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:
1. Los primeros fueron tratados en los fallos de instancia de la siguiente manera:

El 9 de agosto de 2002 ...1 denuncié que sus hijas ..., de 15y 11 afos de edad,
respectivamente, en repetidas ocasiones fueron sometidas a practicas sexuales diferentes

al acceso carnal por parte de su ex esposo Orlando Rodriguez Martinez y padre de las



nifas, cuando éstas lo visitaban en la residencia de la abuela o cuando el mismo las visitaba

en su casa de habitacion ubicada en la calle 58 Sur N° 102 C 47 de Bogota.

2. Por los anteriores episodios, la Fiscalia 289 Seccional de Bogotd mediante providencia

de octubre 4 de 2006 profirié resolucién de acusacion contra el sindicado

Orlando Rodriguez Martinez como presunto autor de los delitos de actos sexuales
con menor de catorce anos agravado por la circunstancia prevista en el numeral 4° del
articulo 211 de la ley 599 de 2000, esto es, porque una de las victimas era menor de
doce (12) afos e incesto, decision que alcanzd ejecutoria el 25 de esos mismos mes y

~

ano.

3. Correspondié al Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogota adelantar el juicio y
llevadas a cabo las audiencias preparatoria y de juzgamiento, el 3 de abril de 2008
condend al acusado como autor responsable de las conductas punibles materia de
acusacion a las penas de cincuenta y ocho (58) meses de prision, inhabilitacion de
derechos y funciones publicas por un lapso igual al de la sancidn privativa de la
libertad, al pago de indemnizaciéon de perjuicios, le negdé la condena de ejecucion
condicional y le otorgd la prision domiciliaria al considerar que el procesado reunia los

requisitos previstos en el articulo 38 del cp.

4. Ese fallo fue apelado por el representante del Ministerio Publico en lo tocante con el
otorgamiento de la prisién domiciliaria y el 3 de febrero de 2009 el Tribunal Superior de
Bogota lo revocd parcialmente, y, en su lugar, negd la sustitucidn de la prisién
intramural otorgada por el a quo y dispuso que el enjuiciado debera cumplir la
sancién impuesta en el centro carcelario seflalado por el INPEC, decisidn contra la cual el

defensor del acusado interpuso el recurso extraordinario de casacion.

LA DEMANDA:



El impugnante acudié a la casacién discrecional en consideracidon a la pena fijada por la
ley para las conductas punibles por las cuales fue condenado su defendido, expresando
que ante la afectacion grave de los derechos fundamentales de éste como lo son el debido
proceso, la libertad y la misma legalidad se hace aconsejable que la Corte examine el
asunto ante la modificacién que hiciera el Tribunal de la acertada valoracion de la juez de

primera instancia al otorgar la prision domiciliaria que en segundo grado fue revocada.

Con el anterior preambulo, el libelista formulé6 un  cargo Unico contra la
sentencia proferida por el ad quem con fundamento en la causal primera del articulo
207 de laley 600 de 2000, decisidén que calificé de incurrir en violacién de la ley

sustancial por error de hecho.

Previo a advertir que el Tribunal acerté al valorar el conjunto probatorioy la norma
aplicable, esto es, el articulo 38 de la ley 599 de 2000, el yerro se evidencia al
momento de “hacer la valoracion respectiva y negar el sustituto aludido”, reformando
parcialmente la decision de primer grado, la cual habia concedido ese derecho, con base en
razonamientos que no solo conducen a cercenar las garantias del procesado, sino
también las de su nucleo familiar al someter a prision intramural a persona que
suministra el sustento material para el hogar y que ha tenido un cambio profundo de su
comportamiento, desde que se inicio el proceso en su contra con la denuncia formulada por

SuU eXx esposa.

Luego de tratar las razones que tuvo en cuenta el juez de primera instancia al otorgar
la prision domiciliaria, el libelista afirmé que la Corporacién de segunda instancia no tuvo
en cuenta los fines de la pena al revocar ese derecho, cuando contrario a lo asi
decidido en el caso de su prohijado se cumplen los requisitos previstos en el articulo 38
del cp porque la sancién privativa de la libertad no supera los 5 afios, el inculpado no
registra antecedentes penales, toda su vida se ha dedicado al trabajo para el

sostenimiento de su familia, socialmente no le cabe reproche alguno y el aspecto



familiar, que es donde se centraria si es un peligro para se nucleo, hoy vive en otro
domicilio, prodiga el sustento a los suyos y son éstos los que reclaman que se le otorgue el

sustituto pretendido y no se le envie a un centro de reclusion.

De lo expuesto infirié que la providencia impugnada viold6 de manera indirecta la ley
sustancial “por interpretacion errénea”, cuando el Tribunal al resolver la apelacién

desconocid principios de la légica y la sana critica.

Por lo anterior, solicité casar el falloy en su lugar reestablecer a favor del procesado la

prision domiciliaria que le fue otorgada por el juez de primer grado.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. De conformidad con lo previsto en el inciso 1° del articulo 205 de la Ley 600 de 2000,
aplicable al presente asunto, el recurso extraordinario de casacién procede contra las
sentencias de seqgundo grado proferidas por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y
por el Tribunal Superior Militar, en los procesos que se hubieren adelantado “por delitos
que tengan sefialada pena privativa de la libertad cuyo maximo exceda de ocho

anos”.

2. Tratandose de fallos de segunda instancia no proferidos por los mencionados tribunales,
o cuando la conducta punible por la cual se procede tiene pena privativa de la libertad

inferior al quantum punitivo sefialado en precedencia o sanciéon no restrictiva de la
libertad, el inciso 3° del articulo 205 del mencionado estatuto procesal faculta a la Corte

para admitir discrecionalmente la demanda de casacion,

cuando lo considere necesario para el desarrollo de la jurisprudencia o la garantia de

los derechos fundamentales, siempre que relna los demas requisitos exigidos por la ley.

3. Cuando se acude a la casacién excepcional, el demandante debe cumplir dos



exigencias: (i) demostrar que la intervencion de la Corte es necesaria para la proteccién
de las garantias fundamentales o el desarrollo de la jurisprudencia, y (ii) presentar una
demanda que cumpla las condiciones minimas de forma y contenido requeridas por la ley y

la l6gica casacional para su estudio.

4. En el primer evento, la jurisprudencia de la Sala ha venido sosteniendo que se
hace necesario que el recurrente exponga asi sea de manera sucinta pero clara qué es lo
que pretende con la impugnacién excepcional, debiendo sefalar el derecho fundamental
cuya garantia persigue o el tema juridico sobre el cual considera se hace indispensable

un pronunciamiento de autoridad por parte de esta Corporacion.

En relacién con la casacion discrecional compete al libelista expresar con claridady
precisién los motivos por los cuales debe intervenir la Corte, ya para proveer un
pronunciamiento con criterio de autoridad respecto de un tema juridico especial, bien
para unificar posturas conceptuales o actualizar la doctrina, ora para abordar un tépico
aun no desarrollado, con el deber de indicar de qué manera la decisién solicitada
tiene la utilidad simultanea de brindar solucion al asuntoy a la par servir de guia a la

actividad judicial.

Y si lo pretendido por quien demanda es asegurar la garantia de derechos
fundamentales, tiene la obligacién de demostrar la violacidn e indicar las normas
constitucionales que protegen el derecho invocado, asi como su desconocimiento en el
fallo recurrido, circunstancias, que como ya lo ha reiterado la Sala, deben evidenciarse

con la sola referencia descriptiva hecha en la sustentacién.

5. Ademas, las razones que aduce el demandante para persuadir a la Corte sobre la
necesidad de admitir la demanda, deben guardar correspondencia con los cargos que
formule contra la sentencia. Lo anterior porque no podria entenderse cumplido el

requisito de sustentacién, de manera que si se reclama el pronunciamiento de la Sala



sobre la proteccién de los derechos fundamentales o un especifico tema, es apenas
elemental que la censura le permita a esta Corporacion examinar en concreto uno o los
dos puntos que la habilitan. En otras palabras, debe haber perfecta conformidad entre el
fundamento de la casacion excepcional (desarrollo de la jurisprudencia y/o proteccion de
garantias fundamentales), el cargo o los cargos que se formulen contra el fallo y, por

consiguiente, el desarrollo de los mismos.

6. Es pertinente recordar que, en lo relacionado con el desarrollo jurisprudencial, la
Sala ha sostenido que es deber del casacionista indicar si lo pretendido es fijar el
alcance interpretativo de alguna disposicién, o la unificacion de posiciones disimiles de
la Corte, o el pronunciamiento sobre un punto concreto que jurisprudencialmente no
ha sido suficientemente desarrollado, o la actualizaciéon de la doctrina, al tenor de
las nuevas realidades facticas y juridicas; y, ademas, la incidencia favorable de la
pretension doctrinaria frente al caso y la ayuda que prestaria a la actividad judicial, por
trazar derroteros de interpretacion con criterios de autoridad?2.

7. La segunda condicion presupone cumplir con los requerimientos minimos de formay
contenido sefialados en el articulo 212 de la ley 600 de 2000, a saber: (i) identificacion
de los sujetos procesales y de la sentencia impugnada, (ii) resumen de los hechos y de la
actuacién procesal, y (iii) demostracion del cargo, exigencia que implica sefialar la
causal invocada, las normas procesales y sustanciales transgredidas, y las razones
del reparo, todo dentro del marco de los principios que rigen la casacién y la Idgica
de la causal planteada.

8. A pesar que el demandante acertd en la interposiciéon de la casacion excepcional en
aras de la proteccién de derechos fundamentales del procesado, la sustentacién del
cargo Unico propuesto con apoyo en la causal primera, articulo 207 de la ley 600 de

2000, adolece de serias fallas de claridad, precisién y fundamentaciéon. Esto por

lo siguiente:



8.1. El recurso extraordinario de casacién es un instituto que busca remediar o poner
fin a la violacién de la Constitucion Politica, del bloque de constitucionalidad y de la
ley, que hubiese ocurrido en la sentencia de segunda instancia, por errores de juicio o de
actividad en que ha incurrido el juez, de manera que con esa finalidad implica la
elaboracién de la demanda siguiendo los derroteros trazados por la jurisprudencia y la

doctrina en las causales previstas por el ordenamiento juridico.

8.2. Por supuesto, no se trata de exigir al demandante que acuda a férmulas Unicas o
sacramentales para postular sus reparos, ni se precisa que utilice la terminologia que la
técnica casacional ha venido decantando de tiempo atras para designar las distintas
especies de errores en el acopio, contemplacion o valoracidn probatoria, de derecho (falso
juicio de legalidad o falso juicio de conviccién) o de hecho (falso juicio de existencia,
falso juicio de identidad o falso raciocinio), pero si que presente una argumentacién clara,
l6gica, coherente y trascendente que lleve a demostrar que el fallo presenta
irregularidades protuberantes en su estructura, de manera que no es factible mantener su

vigencia.

8.3. La impugnacion extraordinaria se rige por principios a los cuales esta vinculada la
Corte y el demandante, tales como el de taxatividad consistente en que no hay
causales de casacion distintas de las consagradas en el precepto respectivo (arts. 207, ley
600 de 2000; 181 ley 906 de 2004). Limitacion el cual se expresa como la imposibilidad
de la Sala de proceder de oficio en la determinacidn de la causal pertinente, en tanto
que siendo un recurso rogado y limitado a la extension que quiera darle el
recurrente, no puede tomar en cuenta causales que no fueron invocadas
expresamente, salvo cuando advierta transgresion de garantias fundamentales puede
utilizar su facultad oficiosa. Prioridad relacionada con el orden de prelacién que se
deriva de la naturaleza y alcance de las causales invocadas, segun el cual unas deben ser
atendidas y decidas antes que otras, como por ejemplo la causal de nulidad frente a las

restantes o al interior de esta misma en cuanto el poder invalidatorio abarque una



mayor extension procesal. Y, la situacidn juridica del recurrente no se podra desmejorar,
salvo que sujeto procesal con interés juridico hubiese demandado (principio de no

agravacion).

8.4. Bajo el contexto anterior en sede de casaciéon no puede proponerse un debate
probatorio generalizado y sin observancia de la Idgica argumental que le es inherente,
porque este medio de impugnacién no fue concebido para litigar de manera libre,
sino como un excepcional medio de control jurisdiccional de la constitucionalidad vy
legalidad de los fallos a cargo de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, por las causales taxativamente sefaladas en la ley, que hubiesen sido

seleccionadas y en forma adecuada desarrolladas en la demanda.

8.5. Estas elementales y minimas exigencias formales en la postulacion y fundamento de
las causales de casacién las incumplié el defensor del procesado Orlando Rodriguez
Martinez, quien pas6 por alto que en la causal primera del articulo 207 cpp de 2000 que

regula este asunto, se establece la violacidn directa e indirecta de la ley sustancial.

8.5.1. En la violacién directa de la ley sustancial, el error del juez es de juiciooin
iudicando al momento de aplicar o interpretar la ley Ilamada a regular el caso a

resolver, y puede acontecer por uno de estos sentidos:

- falta de aplicacidon -error de existencia-, cuando se ignora que la norma existe, se

considera que no esta vigente o se estima que estd vigente, pero no es aplicable.

- aplicacion indebida -error de seleccién-, cuando la norma escogida y aplicada no

corresponde al caso concreto. E,

- interpretacién erronea -error de sentido-, cuando la norma seleccionada es la

correcta, pero el juez no le da el alcance que tiene o lo restringe.



Frente a esta causal la jurisprudencia viene ensefiando que el demandante debe aceptar
los hechos y la valoracion probatoria tal y como fueron plasmados por los jueces de
instancia en la sentencia, debiendo proponer una discusion eminentemente juridica en la
cual demuestre el error o errores del intelecto al momento de aplicar o interpretar la ley y

la consecuente trascendencia del yerro en el sentido del fallo.

Cuando se demanda una sentencia por violacién directa de la ley sustancial en
cualquiera de sus tres modalidades (falta de aplicacién, aplicaciéon indebida o
interpretacion errénea), el casacionista debe demostrar, sin desconocer los hechos
plasmados en el fallo y sin discrepar de la forma como el juzgador los declaré probados, que

entre las partes motiva y resolutiva de la providencia no existe armonia.

8.5.2. La violacion indirecta de la ley sustancial se presenta por errores de derecho o de

hecho, todos relacionadas con el tema probatorio.

Cuando se invoca la violacion indirecta de la ley sustancial, el recurrente debe concretar
el error, si de derecho o de hecho, la prueba o pruebas sobre las que recae y demostrar su
trascendencia o incidencia en la transgresidn de una norma del bloque de

constitucionalidad, constitucional o legal.

Si se trata de un error de derecho, el cual entrafala apreciacion material de la
prueba por el juzgador, quien la acepta no obstante haber sido aportada al proceso con
violacion de las formalidades legales para su aduccion, o la rechaza porque a pesar de
estar reunidas considera que no las cumple (falso juicio de legalidad); también, aunque
de restringida aplicacion por haber desaparecido de la sistematica procesal nacional
la tarifa legal, se incurre en esta especie de error cuando el juez desconoce el valor
prefijado ala prueba en la ley, o la eficacia que esta le asigna (falso juicio de

conviccioén).

Ahora: si el yerro es de hecho, corresponde indicar la modalidad y especie del mismo,



es decir, esta clase de yerros se pueden presentar cuando el juzgador se equivoca al
contemplar materialmente el medio, bien porque omite apreciar una prueba que obra en
el proceso, ora porque la supone existente sin estarlo o se la inventa (falso juicio de
existencia); o cuando no obstante considerarla oportuna y legalmente recaudada, al
fijar su contenido la distorsiona, cercena o adiciona en su expresion factica, haciéndole
producir efectos que objetivamente no se establecen de ella (falso juicio de identidad);
0, porque al apreciar la prueba transgrede los postulados de la ldgica, las leyes de la
ciencia o las reglas de la experiencia, esto es, los principios de la sana critica como método

de valoracion probatoria (falso raciocinio).

Cuando el reparo se dirige por error de hecho derivado de falso juicio de
existencia por suposicién de prueba, es deber del casacionista demostrar el yerro
mediante la indicacion correspondiente de la sentencia donde se alude a dicho medio que
materialmente no obra en el proceso; y si lo es por omisién de prueba, compete
concretar en qué parte de la actuacion se ubica ésta, qué objetivamente se establece de
ella, cudl el mérito que le corresponde siguiendo los postulados de la sana critica, y
cdmo su estimacion conjunta con el arsenal probatorio que integra la actuacién, da

lugar a variar el sentido del fallo.

Si lo pretendido es denunciar la configuracién de errores de hecho por falsos
juicios de identidad en la apreciacidon probatoria, el recurrente debe sefalar qué en
concreto dice el medio probatorio, qué exactamente dijo de él el juzgador, como se
tergiversd, cercen6 o adiciond haciéndole producir efectos que objetivamente no
se establecen de él, y, lo mas importante, la trascendencia del desacierto en la declaracion

de justicia contenida en la parte resolutiva de la sentencia.

Y si se denuncia falso raciocinio por desconocimiento de los postulados de la sana
critica, se debe precisar qué dice de manera objetiva el medio, qué infiri6 de él el

juzgador, cual mérito persuasivo le fue otorgado, sefialar cual postulado de la légica, ley de



la ciencia o maxima de la experiencia fue desconocida, y cual el aporte cientifico
correcto, la regla de la légica apropiada, la maxima de la experiencia que debid
tomarse en consideracion y de qué manera; y, finalmente, demostrar la consecuencia
del desacierto indicando cual debe ser la apreciacidon correcta de la prueba o pruebas que
cuestiona, y que habria dado lugar a proferir un fallo sustancialmente distinto

al impugnado.

8.5.3. Sin precisar si la transgresion de la ley sustancial fue directa o indirecta, el libelista
unas veces se refirio a que la violacion al articulo 38 del cp ocurrid por “interpretacién
erronea”, lo cual supondria la violaciéon directa y por tanto la aceptacion de los
hechos y de las pruebas en la forma como fueron tratadas por el Tribunal, debiendo
proponer una discusién eminentemente juridico sobre la inteleccidon de ese precepto,

cuestion que omitio.

En otros aportes de la demanda, el casacionista expresé la “violacion de la ley
sustancial por ERROR DE HECHO"”, postura que denotaria la violacién indirecta, pero
omitid indicar la clase de desacierto, esto es, si por falso juicio de identidad, falso juicio de

existencia o raciocinio.

Frente a esta clase de yerro, el censor en lo que denomind “CONCLUSION”, se limit a decir
que el Tribunal desconocié “principios de la légica y de la sana critica, al resolver el
recurso de alzada”, punto frente al cual pasé por alto sefalar cual fue la prueba o pruebas
en las cuales ocurrié esa desatencién, el postulado de la légica que se aplic6 de manera
inapropiada, sefialar cual era el que se debi6 tener en cuenta de manera correcta y su

trascendencia en la sentencia impugnada.

8.5.4. En resumen: el demandante se contentd con plantear que a favor de su prohijado
se debe restablecer el derecho a la prisién domiciliaria revocado por el ad quem, sin

sustento juridico y probatorio alguno y con la esperanza que la Corte asuma lo alegado



por la defensa por encima de lo plasmado en el fallo que llega precedido de la doble
presuncion de acierto y legalidad que en manera alguna desvirtla con la indicacién y
demostracion de yerros trascendentes que hicieran posible cambiar el sentido de la

decisién.
Por lo anterior, el cargo Unico se inadmitird. Y,

8.5.6. En consideracion a que la demanda no cumple las exigencias minimas requeridas

para abrir paso a la casacidon excepcional, se inadmitira.
9. Casacion oficiosa

9.1. De la actuacion procesal a que se hizo alusién al comienzo, advierte la Sala una
situacidon posterior al fallo atacado que por ser violatoria de las garantias
fundamentales debidas al procesado Orlando Rodriguez Martinez, incentivan la facultad
oficiosa de la Corte para controlar la legalidad y constitucionalidad de la sentencia, sin que

para dicha finalidad sea necesario correr traslado al Ministerio Publico3.

9.2. La transgresidn a tales garantias se comprueba de manera sobreviniente a la
calificacién de la conducta punible y la atribucion final de las penas principal de prision y
accesoria de inhabilitacién para ejercer derechos y funciones publicas. Esto por lo

siguiente:

9.2.1. En laresolucién de acusacién de octubre 4 de 2006 y en los fallos de instancia de
3 de abril de 2008 y 3 de febrero de 2009, respectivamente, se imputo al procesado
Rodriguez Martinez su autoria en la conducta punible de actos sexuales con menor de
catorce afos, tipificada en el articulo 209 del Cédigo Penal, agravado en los términos
del numeral 4° del articulo 211 ibidem, por tratarse una de la victimas de persona menor

de doce anos.



Lo anterior pone de presente que el ente acusador y los juzgadores atribuyeron una
circunstancia especifica de agravacion punitiva, cuya aplicacién, en este caso, no
resulta procedente, toda vez que con ello se contraria el postulado del non bis in
idem, lo cual determind la individualizacién de una pena privativa de la libertad y

accesoria, mayor a la que hoy en dia legalmente corresponde. En efecto:

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-521 del 4 de agosto de 2009, declaré
exequible el numeral 4° del articulo 211 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo
7° de laLey 1236 de 2008, en el entendido de que dicha causal no se aplica a los articulos
208 y 209 de esa codificacion.

Sobre esta materia esta Sala se ha pronunciado en el siguiente sentido que aqui se

reitera:

Es cierto que la aplicacion del articulo 72 de la Ley 1236 de 2008 constituye una afrenta
directa contra el principio constitucional que prohibe la doble incriminacién por un
mismo hecho -non bis in idem- pues no cabe duda que la modificacién que el
legislador introdujo en la circunstancia cuarta de agravacidn punitiva para los delitos
previstos en el titulo IV de los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales
resulta inconstitucional frente a los delitos descritos en los articulos 208 y 209 del
Estatuto Penal, toda vez que las conductas punibles reguladas en estas disposiciones
establecen como elemento normativo del tipo en la condicién del sujeto pasivo de la
infraccion, la minoria de 14 afos, supuesto factico idénticamente considerado en la nueva

circunstancia de agravacion punitiva especifica.

En efecto, hasta antes de entrar en vigencia la Ley 1236 de 2008, cuya filosofia
esta enmarcada por el endurecimiento de las sanciones penales previstas para los
punibles de entidad sexual, el agravante establecido en el numeral 49 del articulo 211 de la

Ley 599 de 2000 era del siguiente tenor:



Articulo 211.- Las penas para los delitos descritos en los articulos anteriores, se
aumentaran de una tercera parte a la mitad, cuando: (...) 4. Se realizare sobre persona
menor de doce (12) ahos'.

A su turno, los delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos y actos
sexuales con menor de catorce afos regulados en los articulos 208 y 209 del Cédigo
Penal con el incremento punitivo de la Ley 890 de 2004, vigente para la época de los
hechos, establecia:

Articulo 208.- El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afos,

incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarentay cuatro (144) meses.

Articulo 209.- El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira

en prisién de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses” (Subrayado por la Sala).

Como se ve, hasta antes del 23 de julio de 2008 -fecha de entrada en vigencia de la
Ley 1236- no existia inconveniente para imputar simultdneamente alguna de las
conductas descritas en los articulos 208 y 209, y la circunstancia de agravacion especifica
consagrada en el numeral 42 del articulo 211, pues el legislador quiso sancionar con

mayor severidad la comision de tales comportamientos en personas menores de 12 afnos.

Pero, con la modificacién del agravante por el legislador, dada por la ampliacién del
ambito de proteccion a todos los menores de 14 afos, inadvirti6 que antes que hacer
mas gravosa la conducta para quienes abusaran o accedieran a menores de 14 afos,
infringia directamente la Constitucion Politica al sancionar doblemente una misma

situacidn factica.

Siendo ello asi, desde la expedicién de la Ley 1236 de 2008, no era posible imputar esta

circunstancia de agravacion especifica para las conductas regladas en los articulos 208



y 209, sin afectar seriamente el postulado constitucional de non bis in idem.

Justamente, a esta conclusién llegd la Corte Constitucional cuando el 4 de agosto de
2009, en sentencia C-521/09 ejercié el control abstracto de constitucionalidad sobre el
articulo 72 de la ley 1236 de 2008 y lo declaré condicionalmente exequible en el

entendido de que dicha causal no se aplica a los articulos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000.

Por ser pertinente, se transcriben en extenso sus consideraciones:

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 agravaciéon se impongan de modo arbitrario e injustificado a quienes
sean responsables de un delito. Los elementos constitutivos de una infraccion penal
fundamentan la responsabilidad penal. Las circunstancias de agravacién, en cambio,
modifican la responsabilidad penal. Por eso mismo las circunstancias de agravacion se
justifican en la ley penal, cuando el ilicito es cometido en determinadas circunstancias
que se estiman mas reprochables porque, por ejemplo, suponen un mayor peligro o
lesion para el bien juridico. De manera que no es justificable una agravacion punitiva
necesariamente imponible al autor del delito, pues eso supone que en realidad no se
aumenta la pena de aquel que cometa el comportamiento punible en ciertas circunstancias
de tiempo, modo y lugar que demuestren una mayor lesividad del bien, sino que en todos

los casos se impondria la modificacién de la sancién penal imponible (...)

5.3. Ahora bien, el caso decidido en la sentencia precitada se diferencia del actual en un
punto cardinal y evidente. Mientras en aquél un agente podia cometer un delito de
homicidio o de lesiones imprudentes, y no ver agravada la pena imponible; en éste, en
cambio, una persona que cometa los delitos de acceso carnal o acto sexual abusivo en

menor de catorce afios, no podria evitar la agravacion, pues inexorablemente esta



llamada a aplicarse y, por tanto, a agravar la pena imponible, sin justificacién aparente.

En este punto es posible concluir que el derecho a no ser juzgado dos veces por un
mismo hecho, se desconoce al consagrar una causal de agravaciéon basada en una
circunstancia que ya fue tenida en cuenta como elemento del tipo. Con todo, aun en
caso de que se infrinja una prohibicidn de esta naturaleza, debe verificarse el cumplimiento

de otros dos requisitos.

En primer lugar, que la causal de agravacion aparezca injustificada, pues de otro
modo el legislador actla en ejercicio de su potestad de libre configuracidon normativa. Asi lo
expresd la Corte en la Sentencia C-038 de 1998 en la cual estudiaba la validez de una
causal de agravacion punitiva por la posicion distinguida que el delincuente ocupara en la
sociedad por su riqueza, ilustracién, poder, cargo, oficio o ministerio. En segundo lugar,
es necesario verificar en esta hipétesis, si se cumplen los requisitos establecidos por la
jurisprudencia constitucional para identificar la violacidén del principio non bis in idem en
mas de un proceso jurisdiccional. Estas reglas fueron expuestas por la Corporacion en
la Sentencia C-1265 de 2005, en la cual al estudiar si resultaba ajustada a la Carta una
norma que facultaba a la Comisién Nacional del Servicio Civil para imponer sanciones
disciplinarias a los servidores publicos de entidades territoriales y nacionales, pese a
que los referidos servidores publicos ya podian ser investigados y sancionados
disciplinariamente por otra autoridad -la Procuraduria General- y por los mismos hechos,
sefnald el principio non bis in idem no se violaba, siempre: “(i) que la conducta imputada
ofenda distintos bienes juridicamente protegidos; (ii) que las investigaciones y las
sanciones tengan distintos fundamentos normativos; (iii) que los procesos y las
sanciones atiendan a distintas finalidades; (iv) que el proceso y la sancién no
presenten identidad de causa, objeto, sujetos, acciones, fundamento normativo, alcance y
finalidad”. Al emplear esas reglas para verificar si se viola el derecho a no ser juzgado

dos veces por un mismo hecho dentro de un proceso jurisdiccional, se tiene que una



circunstancia no puede ser doblemente valorada, primero como elemento constitutivo
del tipo penal y luego como causal de agravacién punitiva, si: (i) el comportamiento
agravado ofende el mismo bien juridico que el comportamiento punible; (ii) la
investigacion y la sancion a imponer se fundamentan en idénticos ordenamientos
punitivos; y (iii) la causal de agravacion persigue finalidades idénticas a las buscadas con
el tipo penal basico.

Hechas las anteriores precisiones, la Corte procede a verificar si la norma demandada viola

el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

‘Inconstitucionalidad del articulo 211, numeral 4°, del Cédigo Penal, por agravar la pena
imponible a un hecho punible, en virtud de una circunstancia que ya fue tenida en

cuenta como elemento constitutivo del tipo penal (...)

Tal como lo sefala el demandante, en el caso del articulo 211, numeral 4°, el legislador
consagré como causal de agravacién punitiva -que la conducta recaiga sobre persona
menor de catorce (14) afios - una circunstancia que ya habia sido tomada en cuenta
como elemento constitutivo de los tipos penales contemplados en los articulos 208 y 209
del Cédigo Penal. De conformidad con las reglas sefialadas en la seccion 5 de esta
sentencia, la norma infringiria el principio non bis in idem, al desconocer la prohibicién
enunciada en el punto 5.2.4., al establecer simultaneamente como elemento del tipo y
como elemento para agravar la pena de los tipos basicos, la misma circunstancia de
hecho: que la victima sea una persona menor de 14 afios, sin que exista una justificacion

para ello.

La norma cuestionada seria inconstitucional porque (i) el comportamiento
agravado ofende el mismo bien juridico que el comportamiento punible; (ii) la
investigacién y la sancién a imponer se fundamentan en idénticos ordenamientos

punitivos; vy (iii) la causal de agravacion persigue finalidades idénticas a las buscadas con el



tipo penal basico.

En efecto, en primer lugar, tanto el comportamiento agravado como los hechos punibles
de acceso carnal abusivo (art. 208, Cddigo Penal) y acto sexual abusivo en menor de
catorce afios (art. 209, Cddigo Penal), tendrian la virtualidad de ofender un mismo bien
juridico: la libertad e integridad en la formacién sexual de personas menores de catorce
afos. En segundo lugar, tanto las normas penales que consagran los delitos bdsicos y
les fija una pena, como la causal de agravacion tienen su origen en el ordenamiento penal
colombiano, luego ambas comparten el mismo fundamento normativo. Y, finalmente,
porque la norma que contempla la causal de agravacion persigue la misma finalidad que
las normas que consagran los tipos penales de acceso carnal abusivo y acto sexual
abusivo en menor de catorce anos, es decir, reprochar penalmente los contactos o las

relaciones sexuales que una persona pudiera tener con personas menores de catorce anos.

Adicionalmente, tal como se sefalé en el capitulo 5 de esta sentencia, las causales de
agravacion punitiva deben partir de la base de que hay razones para modificar la
responsabilidad, o de lo contrario estan injustificadas, y en este caso la agravacion no se
produce en virtud de la realizacion del comportamiento tipico en determinadas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que la hagan mas reprochable o muestren su
mayor lesividad, sino que simplemente se agrava de manera automatica por el hecho de
recaer sobre persona menor de 14 aflos y, por eso mismo, injustificadamente. No ocurre
lo mismo al aplicar esta causal frente a los otros tipos penales previstos en los
articulos 205, 206, 207, 210 y 210 A del Coédigo Penal, donde a la circunstancia
de haber realizado el acceso carnal o el acto sexual realizado con violencia, o en persona
puesta en incapacidad de resistir, 0 con persona incapaz de resistir, muestra una mayor
lesividad que justifica su agravaciéon cuando la victima es una persona menor de 14

anos.



En consecuencia, aplicar la causal de agravacion del articulo 211, numeral 4°, a
quienes cometan los delitos consagrados en los articulos 208 -Acceso carnal abusivo
con menor de catorce anos- y 209 -Actos sexuales con menor de catorce
anos- viola el derecho fundamental a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (art.
29. C.P.), y por ese motivo, en esas circunstancias, es inconstitucional. No obstante,
como quiera que la causal de agravacion es aplicable también a otros articulos del
Cddigo Penal que no fueron demandados en el presente proceso, es necesario
determinar si debe ser declarada inexequible o si, por el contrario, procede declarar su

exequibilidad con algun condicionamiento.

6.2. A juicio de la Corte, como la norma demandada es inconstitucional si se aplica a
los articulos 208 y 209 del Cédigo Penal, pero no lo es si se aplica a los demas articulos
del Titulo IV, en este caso no procede la expulsion del ordenamiento de esta norma
hallada inconstitucional. Tampoco es posible hacer una integracién normativa de la
causal demandada con los articulos que consagran los tipos penales bdsicos, ya que la
disposicion cuestionada tiene un contenido deontoldgico claro, y puede ser entendida y
aplicada sin necesidad de acudir alos articulos 205, 206, 207, 210 y 210A de la Ley
599 de 2000, tal como fueron modificados por la Ley 1236 de 2008 y adicionados por la
Ley 1257 de 2008 (...)

En suma, los delitos de acceso carnal en menor de catorce afos y de acto sexual abusivo
en menor de catorce afios, en su misma descripcion tipica indican que la lesividad del
comportamiento punible estriba en que se perpetran en personas menores de catorce
afos. Si esto es asi, ninguno de los comportamientos requiere ser agravado cuando
recaiga en persona menor de catorce afos, pues la agravacion ya fue tenida en cuenta en
la descripcidén tipica. En consecuencia, desde un punto de vista teleoldgico, el articulo
211 numeral 4° del Cddigo Penal es constitucional, al interpretarlo en el sentido de que no
esta llamado a agravar conductas que no requieren agravacién puesto que ya de suyo la

lesividad del comportamiento fue valorada por el legislador en el tipo penal. Pero,



ademas, desde una perspectiva sistematica, el articulo 211 numeral 4° tiene un efecto Util,
ya que tiene aplicabilidad, siempre que sea posible, en presencia de alguno cualquiera

de los demds articulos del Titulo IV'..

Ahora, como en el caso concreto, el agravante fue validamente imputado en la
acusacion, e incluso correctamente deducido en el fallo de primer grado, pues a esa fecha
no estaba vigente la Ley 1236 de 2008 sino la Ley 599 de 2000, ha de tenerse en
cuenta que ante la sucesiéon de leyes en el tiempo, una de ellas con efectos mas favorables
para el procesado en términos punitivos, se imponia para el ad quem la aplicacidn
media del articulo 72 de la Ley 1236, a efecto de inaplicarla por violacién del principio

de prohibicién de doble incriminacidn.

Sin embargo, el Juez Colegiado con violacion del principio non bis in idem prefirié
sostener la imputacién de la circunstancia de agravacion prevista en el numeral 42 del
articulo 211 del Estatuto Penal con la reciente modificacion de la Ley 1236, por
considerar que el animo del legislador estuvo orientado a aumentar la edad de proteccién
y las penas en relacion con estos delitos y en ese orden, ante el error de técnica
legislativa advertido -concordancia entre uno de los ingredientes del tipo y la
circunstancia-, inexplicablemente se abrogd la funcion de colegislar, entendiendo
que este agravante esta vigente cuando las conductas previstas en los articulos 208 y

209 de la Ley 599 de 2000 se realicen sobre persona menor de 13 anos.

Ciertamente, como lo puso en evidencia la Magistrada Ponente que salvé el voto a la
sentencia de segunda instancia, el razonamiento del Tribunal vulneré el aludido

postulado.4

Asi las cosas, en este evento esta acreditada la violacién de la prohibicién de doble
incriminacién por una misma conducta, como quiera que las instancias, si bien aplicaron

correctamente una circunstancia de agravacién punitiva que no solamente habia sido



imputada de modo expreso en la acusacion, sino en una época en que aln no habia sido
expedida la Ley 1236 de 2008 ni la Sentencia C-521 de 2009,

“a la hora de ahora ello no resulta procedente, precisamente por haber sobrevenido una
realidad juridica diversa, mdas favorable a los intereses del acusado, que le impone a la
Corte corregir la sentencia que aln no se halla ejecutoriada, pues de mantenerla en los
términos en que fue adoptada por el a quo, comportaria una violacién al principio de
non bis in idem, y daria lugar a imponer una pena superior ala que en derecho hoy en

dia corresponde”5.

En consecuencia, con el fin de salvaguardar la garantia fundamental del non bis in
idem, la Corte hard uso de la facultad otorgada por el articulo 216 de la Ley 600 de

2000, para corregir de manera oficiosa la sentencia, en el aspecto resenado.

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto por en el articulo 209 de la Ley 599 de
2000, sin las modificaciones introducidas por las Leyes 890 de 2004 y 1236 de 2008, la
pena para el delito de actos sexuales con menor de catorce afnos oscila entre tres (3) y

cinco (5) afos de prision.
Pena minima : 36 meses.

Pena maxima: 60 meses.
Ecuacién: 60-36 = 24/4= 6.
Ambito de movilidad: 6 meses.

Ese ambito de movilidad al dividirse en cuartos, queda asi: Primer cuarto: treinta y seis
(36) a cuarenta y dos (42) meses. Segundo cuarto: cuarenta y dos (42) meses punto un (1)

dia a cuarenta 'y ocho (48) meses. Tercer cuarto: cuarenta y ocho (48) meses un dia a



cincuenta y cuatro (54) meses. Cuarto Cuarto: cincuenta y cuatro (54) meses un (1) dia a
sesenta (60 meses).

En consideraciéon a que el a quo para el delito mas grave, esto es, los actos sexuales
con menor de catorce afos se ubicé en el primer cuarto y fij6 ese minimo aumentado en
dos (2) meses, la Corte se atendrd a esa estimacion por tanto la pena para tal conducta
punible quedara en treinta y ocho (38) meses de prision, a los cuales se sumaran seis (6)
meses y ocho (8) dias en atencidn al incremento proporcional efectuado por el concurso

con el incesto que la juez de primera instancia habia determinado en ocho (8) meses.

En resumen: la pena que debera cumplir el procesado sera la de cuarenta y cuatro (44
) meses y ocho (8) dias de prisién por los delitos de actos sexuales con menor de
catorce afos e incesto, y la inhabilitacidn en el ejercicio de derechos y funciones publicas

por el mismo lapso. En lo demas, rigen los fallos de instancia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1°. Inadmitir la demanda de casacidon presentada por el defensor del procesado
Orlando Rodriguez Martinez.

2°. Casar oficiosa y parcialmente la sentencia impugnada.

3°. Fijar en cuarenta y cuatro (44) meses 'y ocho (8) dias de prisidn la duracién de la pena
principal, y en ese mismo lapso la inhabilitacion de derechos y funciones publicas impuesta
al acusado Rodriguez Martinez como autor responsable de las conductas punibles de actos

sexuales con menor de catorce anos e incesto.



4°- En lo demas rigen los fallos de instancia.

5°-  Advertir que contra esta providencia no procede ningun recurso.
Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Clmplase.

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ FERNANDO A. CASTRO
CABALLERO

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALFREDO GOMEZ
QUINTERO

AUGUSTO J.  IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS

QUINTERO MILANES

JULIO E. SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTIZ
TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria.

1 La Corte omite identificar a la progenitora y a las dos menores de edad por respeto a
su dignidad y a su derecho a un nombre de acuerdo con la Declaracién del Nifioy en
acatamiento a los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y Abuso de Poder (Asamblea General de la ONU, Resoluciéon N° 40/34 del 29 de

noviembre de 1985) al contemplar que los procedimientos judiciales y administrativos



deben adoptar medidas para evitar nuevamente su victimizacion, en concordancia
también con lo previsto en los articulos 47-8, 192 y 193-7 de la Ley 1098 de 2006

(Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia).

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciébn Penal, Auto de 26 de

febrero de 2000, radicacion 18447, entre otros.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia
septiembre 12 de 2007, radicado 26967.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto diciembre 3 de 2009, radicado
32972.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 28 de abril de 2010,
Radicado 32.782.



