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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte examina las bases juridicas, l6gicas y argumentativas de la demanda de
casacion presentada por la defensora de AAO contrala sentencia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cundinamarca, que confirmd, con modificaciones, la dictada por el
Juzgado Penal del Circuito de La (...) y condend al acusado por el concurso heterogéneo
de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos y actos sexuales con menor de

14 anos.
LA SITUACION FACTICA
Fueron asi relatados por el a quo y consignados en el fallo que se impugna:

Los hechos de la presente actuacién fueron denunciados el 22 de noviembre de 2005,



por la senora YEHG, quien dio cuenta que por comentarios que le hizo su hija
I.D.B.H.1, de ocho afios de edad, se enteréd que el procesado AAO habia estado en la
habitacién besando a su otra hija L.J.B.H. quien tenia para esta época 12 anos de edad.
Que interrogada esta menor sobre los hechos le precis6 que AAO para el 1 de
noviembre la habia tomado de la mano, ingresando a la habitacion alli se habia bajado
los pantalones y quitado los interiores a ella, la acosté enla camay procedio a
accederla carnalmente, manifestandole que no fuera a contar a nadie lo sucedido
porque podia ir a la carcel, comportamiento vejatorio que también tuvo ocurrencia en otra
oportunidad (para finales del mes de octubre de 2005), una en la pieza del acusado y
otra en la habitacién por ellas ocupada, dado que residian en la vivienda que hacia
parte de la finca denominada “(...)", ubicada en la vereda “(...)” de la (...)
(Cundinamarca) de propiedad de los padres del acusado, lugar en donde residia en
arriendo junto con sus hijas en una de las habitaciones y alli mismo vivia el denunciado,

quien era conocidos (sic) por ellas con el seudénimo de “(...)".
ACTUACION PROCESAL

1. La Fiscalia 52 Seccional de Facatativa ordend investigacion previa el 1° de diciembre
de 20052 y apertura de instruccion el 28 de agosto de 20063, a la cual vinculd,

mediante indagatoria, a AAOA4.

2. El 6 de octubre de 2008 calificé el mérito del sumario con resolucidén de acusacién por

el concurso homogéneo de accesos carnales abusivos con menor de 14 afos5.

La defensa interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, apelacion, y en proveido del 16

de julio de 2010 se declard desierto el primero y se negd el sequndo6.

3. Finalizada la audiencia de juzgamiento, el 31 de marzo de 2014 el Juzgado Penal del
Circuito de La (...) dictdé sentencia condenatoria por los punibles referidos y, en

consecuencia, impuso a AO 72 meses de prision y de inhabilitaciéon para el ejercicio de



derechos y funciones publicas. Le negd la suspension condicional de la ejecucion de la
pena y la prision domiciliaria y lo condend a pagar, por perjuicios morales, el equivalente

a 6 salarios minimos legales mensuales vigentes7.

4. La defensora recurrié el falloy el Tribunal Superior de Cundinamarca, el 29 de
septiembre posterior, lo modificé6 en el sentido de condenar a AO a 60 meses de
prisién por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, en concurso
heterogéneo con el de actos sexuales con menor de 14 afos. Confirmé en lo

demass.
LA DEMANDA

La apoderada judicial identifica los sujetos intervinientes y la decision impugnada, sintetiza
los hechos y la actuacién procesal y asegura que es procedente la casacién discrecional
para proteger el derecho al debido proceso, previsto en el articulo 29 de la Carta Politica,

cuya vulneracidon desarrolla con los dos cargos propuestos.

El primero, porque el ad quem, al variar la calificacién juridica, pas6é por alto que
el injusto de actos sexuales con menor de 14 anos estaba prescrito para la fecha de la
sentencia de sequndo grado; y, el segundo, en cuanto con esa modificacion se

desfavorecié al procesado, al imponerle una pena mayor.

Asegura que las censuras se ajustan a los requerimientos legales, pero, en caso de que

no se considere asi, pide se proceda oficiosamente.
Sustenta asi sus reproches:
Primero (principal). Nulidad parcial por violacién del debido proceso.

Se dejaron de aplicar los articulos 28 y 29 de la Constitucidon; 38 y 39 de la Ley 600 de



200,y 82, 83, 84, 86,98 y 99 del Cddigo Penal; al tiempo que se aplicd indebidamente el

31 del dltimo estatuto, en concordancia con el 209 ejusdem.

Después de recordar el contenido de los aludidos preceptos, la actora refiere que,
segun la denuncia, su prohijado accedié carnalmente a la menor LJ.B.H. el 1° de
noviembre de 2005; y, conforme, al acervo probatorioy a lo concluido por el Tribunal, su
defendido realizé actos sexuales con ella (besos Yy caricias) tres dias antes de la

delacion, es decir, en noviembre de ese afno9.

Este ultimo delito estaba sancionado, para la época, con pena de 3 a 5 afios de prision, por
lo que, para el momento en que el juez plural dicté sentencia, habia prescrito, dado que la
persecucidon penal sélo podia llevarse a cabo hasta el mes de noviembre de 2010. Ello
porque el término de prescripcion nunca se interrumpid, en la medida en que la fiscalia

no profirid resolucién de acusacién por ese ilicito.

Asi las cosas, el plazo «corrid integro desde la fecha en que presuntamente sucedieron
los hechos»10 y en este caso no se aplica el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007, que

adicioné el 83 del Cédigo Penal, por ser posterior a los sucesos investigados.

La nulidad alegada se apoya en el numeral 2° del canon 306 de la Ley 600 de 2000, no es
atribuible a la defensa, no se puede convalidar porque toca directamente con el derecho
fundamental al debido proceso y el Unico remedio para su proteccién es su
declaratoria. Su trascendencia es evidente puesto que el Estado perdié su potestad
sancionadora y el incremento punitivo hecho por razén de esa conducta punible (12
meses) debe suprimirse, lo que conllevaria a fijar la pena en 48 meses de prision. Igual

suerte debe correr la accién civil.
Segundo (subsidiario).  Violacién  directa de la ley sustancial.

Se aplicaron indebidamente los articulos 31 y 209 del Cddigo Penal, y 204, 232,398y



404 de la Ley 600 de 2000, lo que condujo a dejar de emplear el 29 de la Constitucion

Politica.

La falencia ocurrié porque el Tribunal condend a su representado por actos sexuales con
menor de 14 anos sin tener en cuenta que (i) no fue acusado por ese punible,
incurriendo asi en incongruencia con el acto de llamamiento a juicio; (ii) la fiscalia
no varié la calificacion juridica conforme al precepto 404 de la Ley 600 de 2000y el
ad quem si lo hizo en etapa posterior, agravando la situacién de AO; (iii) su
cliente fue apelante Unico, lo que impedia que el fallador de segundo grado lo
desmejorara en la sancidon impuesta; (iv) en el recurso de apelacién sélo se
planted la inexistencia de un concurso homogéneo, no la posibilidad de uno heterogéneo y
aunque la colegiatura admitié lo primero, se excedio al reconocer el segundo, y (v) ha

debido absolver a su protegido.

Trae a colacidn apartes de la providencia confutada y afirma que de ellos se extrae que
no se encontrd probado que fuesen varios accesos, lo que obligaba a imponer una pena
de 48 meses de prisién. La providencia de reemplazo emitida vulnerd el debido proceso

al desconocer la resolucion de acusacion y la falta de interés de la fiscalia en modificarla.

A pesar de que el juez colegiado refirid que no se hacia mas gravosa la situacién del
procesado, ello es una falacia por cuanto se incrementé la sancién en otro tanto por
el concurso heterogéneo. La nueva pena es, entonces, ilegal y el desatino resulta
trascendente porque se aumentd la privacion de libertad de su prohijado y se le lesioné

su derecho a la defensa puesto que en todo el devenir procesal esa estrategia se orientd

a repeler las imputaciones por eventos homogéneos.

Solicita a la Corte casar la sentencia objetada y, en su lugar, declarar su nulidad
parcial por haber prescrito la accidon derivada del injusto de actos sexuales, condenando

asi a una pena de 48 meses de prision por un acceso carnal abusivo con menor de 14


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html
https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

anos. En subsidio, pide se profiera un fallo de reemplazo en el que se excluya la
primera de las conductas referidas y se condene por la segunda, sin el concurso

homogéneo.
CONSIDERACIONES

La Sala inadmitira la demanda porque, tal como a continuacién se explica, no cumple
con los presupuestos minimos exigidos por el legislador en el articulo 212 del Cdédigo de
Procedimiento Penal de 2000, y no se advierte la necesidad de intervenir oficiosamente.

Estos son los motivos:

1. Segln lo establece el canon 205 de la Ley 600 de 2000, la casacion procede contra
las sentencias de segunda instancia dictadas por los tribunales superiores de distrito
judicial en aquellos procesos adelantados por delitos que tengan senalada pena privativa

de la libertad cuyo maximo exceda de ocho (8) afos.

De no cumplirse con tal presupuesto, el legislador faculté a la Corte para que, de
manera excepcional, admita los libelos que se ajusten a los requisitos legales siempre
que lo considere necesario para el desarrollo de la jurisprudencia o para garantizar
derechos fundamentales.

Por consiguiente, la actora acerté al elegir esta modalidad de impugnacién, no
obstante, quebrantd su deber de indicar las razones por las cuales es forzoso abordar el
estudio de la demanda, pues su explicaciéon, en punto de requerir la mediacion de la
Corporacion para la proteccién del derecho al debido proceso, quedé inconclusa, dejando
tal demostracién a la prosperidad de los cargos, los que, como se verd, tampoco
alcanzaron tal propdsito. Aunque adujo que también resultaba procedente para

desarrollar la jurisprudencia, olvidé exhibir respecto de qué tema concreto.

Es que, si pretendia asegurar la garantia de derechos fundamentales, no bastaba con



enunciarlos o con relacionar los preceptos constitucionales correspondientes, tenia la
obligacion de demostrar como fueron desconocidos por el fallo recurrido. Y, para habilitar |a
via con la finalidad de ampliar la jurisprudencia, tenia la carga de exponer, con claridad
y suficiencia, los motivos por los cuales esta Sala deberia entrometerse, ya sea para
proveer un pronunciamiento con criterio de autoridad respecto de un tema juridico
especial, bien para unificar posturas conceptuales o actualizar la doctrina, o para
abordar un tépico aun no desarrollado, «con el deber de indicar de qué manera la
decision solicitada tiene la utilidad simultanea de brindar soluciéon al asunto y a la
par servir de guia a la actividad judicial» (CSJ AP, 26 sep. 2007, rad. 28184).

2. Los cargos propuestos, a pesar de respetar los principios de prioridad y
subsidiariedad, no cumplen con los requerimientos exigidos para una correcta postulacién.

Obsérvese:
2.1. Primero.

A juicio de la jurista, el fallo de segunda instancia se profiri6 cuando la potestad
sancionatoria del Estado, para proceder por el delito de actos sexuales violentos con
menor de 14 afios, habia fenecido, dado que, segun dice, se sobrepasé el limite maximo de
cinco afos fijado por la ley para instruir, y no es posible reconocer la interrupcion

porque la fiscalia no acuso por ese injusto.

Sin duda, parte de premisas equivocas que, por ende, la conducen a conclusiones también
erradas.

En efecto, segun el articulo 83 de la Ley 599 de 2000, la accién penal prescribe en un
término igual al maximo de la pena fijada en la ley, sin que sea menor de cinco afios, ni
exceda de 20, salvo las excepciones alli sefialadas. Ese lapso comienza a contarse, para
los delitos instantaneos, desde el dia de la consumaciénll. No obstante, a voces

del precepto 86 del mismo estatuto, ese plazo se interrumpe con la resolucién de



acusacion, debidamente ejecutoriada, y comienza nuevamente a correr por uno igual a
la mitad del sefalado en el canon 83, sin que pueda ser inferior a cinco afos ni superior a
10.

Es cierto que el punible referido se encontraba sancionado, para la época de los
hechos, con pena privativa de libertad de 3 a 5 afios, de donde, en aplicacion del articulo

83 referido, surge que el tiempo de instruccion es de cinco afios.

Como bien lo admite la demandante, esos actos sexuales datan del mes de noviembre de
2005, lo que indica que desde ese instante la fiscalia contaba con cinco afios para
calificar el mérito del sumario, lo que efectivamente hizo. El acto de llamamiento a

juicio se dictd el 6 de octubre de 2008 y quedd ejecutoriado el 27 de agosto de 201012.

Ahora, pretende la libelista que ese plazo no se interrumpa, segun las previsiones del
articulo 86 del estatuto penal sustantivo, bajo el argumento que la fiscalia no llamé a
juicio a su prohijado por actos sexuales con menor de 14 afos, sino por un concurso

homogéneo de accesos carnales abusivos con menor de 14 afios.

Tal postura es abiertamente desacertada pues desconoce que, aun cuando haya
variacion en la calificacion, sigue siendo la ejecutoria de la resolucidén de acusacion la que
marca el derrotero a seguir para contabilizar la prescripcidon en juicio, no sélo porque
«asi, de manera perentoria, lo establece la ley (articulo 86 de la ley 599 de 2000),
sino porque lo que determina esa interrupcion es la finalizacién de una etapa del
proceso y el comienzo de otra y, asi haya modificaciones en la calificacion, ese instante
no sufre alteraciones» (CS] AP, 14 feb. 2002, rad. 18457).

De manera que la accidon penal por el reato en mencién no prescribié en instruccién y los

cinco anos que se han de contabilizar en la etapa del juicio tampoco han transcurrido.



2.2. Segundo.

Cuando se hace una censura por violacién directa, el recurrente tiene la obligacion, tanto
de sefialar como de demostrar que el error tuvo lugar por falta de aplicacién, por
aplicacién indebida o por interpretacion errénea de una norma sustancial, con la
consiguiente indicacion de las disposiciones. Asi mismo, se ha de cuidar en que sus
argumentos se dirijan exclusivamente a revelar la equivocaciéon del fallador de segundo
grado al aplicar la normatividad al caso concreto, centrando el estudio en el

analisis estrictamente juridico de la sentencia.

En ese orden, no es factible discutir aspectos relativos a la valoracion probatoriao a la
forma en que los hechos fueron considerados por el ad quem, en tanto el

casacionista debe aceptarlos tal como se consignaron.

La jurista, desatendiendo los presupuestos expuestos, hace un listado de las normas
trasgredidas, pero no expresa con suficiencia cémo ocurrié el quebranto. Adicionalmente,
ignora que cuando se plantean criticas por incongruencia, el legislador de 2000, al amparo
de cuyo estatuto se tramitd este proceso, previd una causal de casacion especifica para

hacerlo, esto es, la sefalada en el numeral 2° del articulo 207 ibidem.

Con todo, la Sala no evidencia falla alguna por ese aspecto, toda vez que la
jurisprudencia ha aceptado, en casos similares, que el Tribunal, sin desconocer tal
postulado, pueda condenar por un delito menos gravoso, siempre que, como surge en
esta ocasidn, no desconozca el nucleo factico de la acusacion (CS) SP, 26 mar. 2011, rad.
32685 y CS) SP 27 jun. 2012, rad. 38857).

En efecto, si bien el aludido principio no exige una perfecta armonia entre la acusaciény la
sentencia, si implica que ésta guarde una adecuada relacién de conformidad con aquella
en sus tres componentes  bdsicos:  personal -correspondencia entre los

sujetos acusados y los que versa la sentencia-, factico -identidad de los



hechos de la acusacién y los que sirven de sustento al fallo- y juridico -consonancia
en la regulacion juridica de uno y otro acto- (Cfr. CS) SP, 4 abr. 2001, rad. 10868).

Conforme a la tesis reinante en la Sala, Unicamente resulta absoluta la congruencia
personal y factica, en tanto que la juridica es relativa, puesto que el juez puede absolver
0 condenar de manera atenuada o por una conducta distinta a la imputada, siempre que
no agrave la situacién del encartado y respete el nlcleo central de la imputacién (CSJ SP, 27
jul. 2007, rad. 26468, entre muchas otras).

Asi las cosas, en esta oportunidad se tiene que, por razon del tema planteado en

la alzada -inexistencia del concurso homogéneo de accesos carnales-, el ad
qguem analizd la totalidad del plenario y descarté la evidencia fisica de uno de ellos en los
episodios descritos en el acto de llamamiento a juicio, no obstante, concluyd, que si
revelaban actos sexuales, por lo que determind que habia lugar a condenar por ese reato,
producto de los tocamientos a que el procesado sometié a la menor. Tal conducta se
constataba desde la misma relacion de los hechos expuesta por el ente acusador en el

escrito de acusacién.

Notese, segun se verifica con los fallos de instancia, que uno de ellos corresponde al dia
en que I.D.B.H., también menor de edad, dijo haber visto al acusado cuando besaba a
su hermana, cuyo evento -afirm6 el Tribunal- el encausado admitié6 cuando en su

indagatoria «confirmé que la besaba y la tocaba»13.

De manera, pues, que la colegiatura no incluy6 una conducta extrafia o novedosa,
sino que, respetando el nucleo basico de la imputacion factica, degradé uno de los
punibles endilgados en la acusaciéon. En consecuencia, no se advierte violacion del
derecho a la defensa, maxime cuando, segun se verifica en el fallo de primera instancia,

tanto AOcomo su defensa se ocuparon de exhibir sus consideraciones frente a los hechos



que, en punto de los actos sexuales, se relataron en la denuncia y se consignaron en el

calificatorio.

De otra parte, no es cierto que se haya hecho mas gravosa la situacion del procesado,
puesto que, como bien lo resefid el juez plural, el delito de actos sexuales con menor de
14 afios prevé una pena menor, lo que le implicé un aumento menos gravoso que el

atribuido por el a quo por el concurso homogéneo inicialmente considerado.

Con apoyo en las precedentes consideraciones, la demanda sera inadmitida.

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

Inadmitir la demanda presentada por la defensa de AAO. En consecuencia, devolver

la actuacién al Tribunal de origen.
Contra esa decisidn no procede recurso alguno.
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1 La Corte omite los nombres de las menores para garantizar el derecho ala

intimidad, segun lo dispuesto en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
2 Folio 10 del cuaderno original de instruccién.

3 Folio 17 Id.

4 Folios 42 a 45 Id.

5 Folios 65 a 70 Id.

6 Folios 75 a 77 Id.

7 Folios 109 a 151 del cuaderno original del juicio.

8 Folios 7 a 23 del cuaderno del Tribunal.

9 Folio 47 del cuaderno del Tribunal.

10 Folio 51 Id.



11 Articulo 84 de la Ley 599 de 2000 y 83 Decreto Ley 100 de 1980.
12 Folio 77 reverso del cuaderno original de la instruccién.

13 Folio 12 del fallo de segunda instancia.



