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MOTIVO DE LA DECISION

Con el fin de resolver sobre su admisién, la Corte examina las demandas de casacion
presentadas por los defensores de Hugo Buitrago Adrada y Misael de Jesus
Agudelo Moncada contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Buga, el
14 de abril del afio en curso, en virtud de la cual confirmd parcialmente la dictada por
el Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Sevilla (Valle)
y condend a los nombrados como coautores del delito de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos, absolvié a  Agudelo Moncada del injusto de estimulo a la
prostitucion de menores y absolvié a José Pompilio Vinazco Chiquito de los cargos por los

que fue acusado.
HECHOS

En el ano 2010, algunas madres de familia y otros habitantes del municipio de



Sevilla pusieron en conocimiento de la Coordinadora de la Policia de Infancia y
Adolescencia, Violedys Labrada Diaz, que las nifasl L.F.M.C., A A.R.M., ACS.E.,, S.T.Z,
AM.H.S. y V.G.E., con edades de 12 y 13 afos, eran objeto de actos libidinosos por

parte de adultos, a cambio de dinero y dadivas.

El periodo en el que aquellos ocurrieron se concretd entre los meses de septiembre de 2009
y marzo de 2010, y como autores se sefalaron a Hugo Buitrago Adrada, Misael de

Jesis Agudelo Moncada y José Pompilio Vinazco Chiquito.
ACTUACION PROCESAL

1. En audiencias preliminares del 20 de marzo2 'y 23 de abril3 de 2010,
realizadas ante el Juzgado 3° Penal Municipal con funciones de control de garantias
de Sevilla, se legalizd la captura de Misael de Jesius Agudelo Moncada, José
Pompilio Vinazco Chiquito y Hugo Buitrago Adrada, oportunidad en la que la Fiscalia les
imputd, a los dos primeros, la coautoria en los delitos de acceso carnal abusivo con menor
de 14 afios agravado, en concurso homogéneo, induccién a la prostituciéon y estimulo a la
prostitucién de menores, conforme a los articulos 208, 211 -numeral 1-, 213 y 217 del
Coédigo Penal; y, al segundo, los de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
agravado, en concurso homogéneo, y pornografia con menores de 18 afios, segun los
preceptos 208, 211 -numeral 4- y 218 ejusdem. Se les impuso medida de

aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario.

2. La Fiscalia 72 Seccional de ese municipio radicéd escrito de acusacion el 11 de mayo
siguiente, cobijando a los tres imputados4, en el que modificd el numeral
de la agravante para encuadrarla en el 4 del articulo 211; y el 16 de junio posterior les
formulé cargos, bajo la direccion del Juzgado Penal del Circuito con funciones de

conocimiento de Sevilla, cuando retird la agravacion referidab.

3. La audiencia del juicio oral inici6 el 10 de octubre de 20116 y finalizé el



30 de julio de 20137.

4. ElI 28 de diciembre de ese afio se profirid sentencia en la que la Juez declaré
penalmente responsables a Misael de Jeslis Agudelo Moncada, por «<ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS, en concurso heterogéneo con ESTIMULO A LA
PROSTITUCION DE MENORES», y a Hugo Buitrago Adrada por  «ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS».

En consecuencia, impuso, a Agudelo Moncada, 240 meses de prisién y multa de 237
salarios minimos legales mensuales vigentes (s.m.l.m.v.) y, a Buitrago Adrada, 14 afios de
prision; y, a ambos, la «accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas por

un periodo de 20 afos».
Les negd la suspensién condicional de la ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria.
Absolvié a José Pompilio Vinazco Chiquito por los cargos endilgados.

Compulsé copias a la Fiscalia Seccional para que investigara a Hugo Buitrago Adrada
y a Misael de Jesus Agudelo Moncada por la presunta comision del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, asi como a Tager Galviz Navia por el de acceso

carnal abusivo con menor de 14 anoss8.

5. Los defensores de los condenados recurrieron la decisidn y el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Buga, en fallo del 14 de abril de 2015, la revocé parcialmente para
absolver, por duda, a Misael de Jesus Agudelo Moncada del injusto de estimulo a la
prostitucion de menores. Por consiguiente, modificd la pena, relativa al acceso carnal
abusivo con menor de 14 afos, y la fijo en 168 meses de prisién o 14 afos. Asi mismo,

revoco la pena de multa impuesta.

Confirmdé en lo demas9.



LAS DEMANDAS
1. A favor de Hugo Buitrago Adrada.

El jurista identifica los procesados y la sentencia impugnada, sintetiza los hechos
materia de juzgamiento y la actuacion surtida y formula un cargo Unico por
violacion indirecta de la ley sustancial «por falso juicio de identidad»10, toda vez
que, al valorar las pruebas, se desconocieron los articulos 403 y 404 del Cdédigo de

Procedimiento Penal.

Estos son sus fundamentos -la Corte debe indicar desde ahora que sus exposiciones

son confusas y de dificil comprension-:

El error recayd al examinar el testimonio de la  menor LF.M.C. «vicio de
raciocinio»1l, puesto que no se hizo de manera juiciosa y en «conjunto con sus tres
entrevistas y lo declarado en el juicio oral»12. De su narracion se evidencia parcialidad

al exculpar a Agudelo Moncada y recriminar a Buitrago Adrada.

Ese elemento se debe contrastar con lo dicho por la nifia A.A.R.M. y su madre GE. La
equivocada apreciacion conduce a absolver a su representado porque A.A.R.M. nunca

estuvo en la casa de éste (cita algo de lo contado por ella).

El falso juicio denunciado se presentd cuando el Tribunal analizd las manifestaciones de
A.A.R.M. y las del taxista Carlos Arley Cardona Gomez, pues este Ultimo, en la entrevista del
29 de mayo de 2010, aclar6 que no recogié a A.A.R.M. y solo la identific6 como la amiga de
las dos jovencitas que llevd a una casa en Puyana. Luego, a diferencia de lo afirmado
por el ad quem, no la trasporté. Tampoco es cierto que Cardona Gomez hubiese

visto a Buitrago Adrada en esa residencia (trascribe apartes de lo expuesto por él).



El juez plural no tuvo en cuenta la personalidad mitomana de L.F.M.C. y la enemistad
que existia entre ellay A.A.R.M. (copia un fragmento de lo dicho por una de las
menores, sin identificarlal3), por lo que la animadversidn que la primera sentia hacia la
segunda la condujo a decir mentiras sobre el acceso carnal por parte de su

representado en la persona de A.A.R.M.

En la denuncia presentada por la madre de A.A.R.M. ante Ila policial Violedy
Labrda Diaz, no mencioné a su prohijado (reproduce una fracciéon de lo atestiguado por
la uniformada). Es mas, se equivocé el sentenciador cuando aseverd que A.A.R.M.
estuvo en el habitaculo de Buitrago Adrada, puesto que tal acontecer no fue exhibido
por A.A.R.M. ni por su progenitora (copia segmentos, sin comillas, del testimonio de la

nifa y de su madre).

El desacierto de la colegiatura se hace mayor al evaluar las evidencias 4 y 5 de la fiscalia
porque ellas se refieren solamente a la relacibn de Agudelo Moncada con
A.A.R.M. y L.F.M.C., asi mismo, de ellas surge la componenda de L.F.M.C. para excusar a

Agudelo Moncada y responsabilizar a Buitrago Adrada.
2. A favor de Misael de Jesis Agudelo Moncada.

El abogado inicia manifestando, en punto de la finalidad del recurso, que la decisién
impugnada viold el debido proceso porque dio cabida a las entrevistas rendidas por las
menores ante el I.C.B.F., las que, a pesar de haber sido descubiertas en la audiencia
de acusacion, «no fueron anunciadas ni muchos (sic) ofrecidas, como tampoco
decretadas para permitir su uso en términos de impugnacion de credibilidad o
refrescamiento de memoria»14. Lo mismo ocurrié con los dictamenes médico legales.
Las irregularidades -dice- las alegara por la via de la nulidad, en tanto se afectaron las
garantias del debido proceso y el derecho de defensa, y por un vicio de

legalidad.



Seguidamente, identifica los sujetos procesales y la sentencia impugnada, relata la
situacion factica yla actuacion surtida y enuncia asi los cargos propuestos

en casacion:
Primero.

Con apoyo en la causal segunda del articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Penal de
2004, denuncia violacion de las formas propias del juicio y, por ende, del debido proceso.
Se «deja al descubierto la violacion directa de la ley sustancial por falta de
aplicacién»15 de los articulos 29 de la Carta Politica, 1, 4, 6 -inciso 1-, 8
-literales j) y k)B-, 10, 11, 18 y 10 del Cédigo Penal, con la trasgresion medio de los
preceptos «360, 374, 412, 413, 414, 415, 437 y ss. 29 del C. de P. Penal»16.

Después de recordar las exigencias jurisprudenciales para proponer una critica por la

via directa, refiere que la falla radicé al excluir el ad quem el canon 29 superior.

En el juicio, cuando se dio comienzo a los testimonios de las menores, la Juez, con
apoyo en el articulo 194 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, hizo retirar del
recinto a los procesados, supuestamente para que no se enfrentaran con aquellas,
no obstante, se vieron afuera del lugar. Tal proceder atenté contra el derecho de
defensa de los acusados y desequilibrd la balanza; se han debido adoptar medidas

tecnoldgicas.

Las  jovenes fueron revictimizadas, no solo cuando la fiscalia impugné su
credibilidad, sino en el momento en que la Juez y la defensora de familia les formularon
preguntas. Se lesionaron sus derechos vy se les sometié al paredén con interrogantes

desobligantes.

Se desatendid lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 1652 de 2013, puesto que las

entrevistas iniciales se practicaron en el I.C.B.F., sin la presencia de un psicélogo, y



luego se utilizaron por el ente acusador de manera indiscriminada, revelando datos
intimos. Adicionalmente, su incorporacion, sin que previamente se decretaran, rifie con

la legalidad (cita los preceptos 360 y 374 del Codigo de Procedimiento Penal).

En ese orden, la prueba estd «plagada de irregularidades”17 insubsanables, cuya Unica

salvaciéon es la nulidad, en acatamiento del articulo 457 de la Ley 906 de 2004.

Solicita se case el fallo cuestionado y se decrete la nulidad a partir del inicio del juicio para

que se restablezcan las garantias y los derechos vulnerados.
Segundo.

Tras invocar la causal tercera del articulo 181 del Cdédigo de Procedimiento Penal de 2004,

acusa el fallo por violacién indirecta, al recaer el Tribunal en un falso juicio de legalidad.

Trae a colacién el Ultimo inciso del canon 29 de la Constitucion y los preceptos 23, 360
y 374 del Cédigo de Procedimiento Penal y refiere que el yerro se materializé al

utilizar e introducir las entrevistas de las nifas.

La fiscalia omitid anunciarlas y solicitar su incorporacion para luego si poderlas utilizar
con el proposito de impugnar credibilidad. Su empleo en el juicio fue ilegal. En su
formacién no se tuvieron en cuenta las previsiones de la Ley 1652 de 2013, disposiciones
que tampoco se verificaron al aducirlas en el juicio (trascribe de nuevo el articulo 206A
del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004).

Durante su recepcion en el I.C.B.F. no estuvieron presentes expertos, la psicéloga
adscrita a la Comisaria de Familia no asistié y tampoco se utiliz6 tecnologia para su

registro (insiste en los argumentos expuestos en el cargo anterior).

También errd el juez al incorporar «bases de opiniones periciales por perito que no las



realizd» porque, a pesar de lo expuesto en la audiencia preparatoria, la fiscalia solo
llevé al juicio al galeno Héctor Fabio Cabrera Arana, con quien introdujo los
dictamenes sexoldgicos practicados por el médico Julian Osorio Cardenas a A.A.R.M.,
V.G.E., A.C.S. y uno de los realizados a L.F.M.C.

Era necesaria la presencia de Osorio Cardenas, en tanto elaboré el informe, no de otro,
por lo que la aduccién fue ilegal, en los términos del articulo 360 del estatuto procesal
penal, en concordancia con el 405, 408, 412, 413, 415, 417,418 y 419 ibidem. El juez

debio trasladarse hasta el sitio en donde se encontraba aquél.

Si bien la fiscalia justificéd tal ausencia y pidié que, siguiendo la sentencia de la Corte
Suprema del 17 de septiembre de 2008, rad. 30214, se permitiera su incorporacion y la

defensa no se opuso, no se cumplen los presupuestos excepcionales referidos en esa
providencia, puesto que no se aportaron constancias sobre los esfuerzos adelantados
para lograr la comparecencia del perito y, ademas, se esta ante una sola decisién del alto

tribunal al respecto.

Asi las cosas, por haberse allegado ilegalmente al proceso, se deben excluir los
dictdmenes de A.A.R.M., V.G.E., ACS.E y LF.M.C,, asi como el testimonio de
Héctor Fabio Cabrera Arana. Los restantes elementos, esto es, la segunda valoracion de

L.F.M.C. y de S.T.Z. no consolidan la materializacién de la conducta punible endilgada.

Solicita se case el fallo impugnado y, ensu lugar, se absuelva a su prohijado del delito

de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos.
CONSIDERACIONES
1. Cuestion inicial.

El recurso de casacién, tal como fue concebido por el legislador, no busca crear un nuevo



espacio para continuar con el debate probatorio agotado en las instancias, ni un escenario
para discutir como, bajo una mejor vision, propia del sujeto interesado, ha debido
resolverse el asunto. Su esencia es la de ser un medio de control legal y constitucional
a la sentencia de segunda instancia, con miras a hacer efectivos los derechos, lograr el
respeto de garantias, reparar los agravios inferidos y unificar la jurisprudencia. Por ello,
para que se dé curso a una demanda, no resulta suficiente la propuesta adecuada de los
cargos, al amparo de una de las causales que prevé el articulo 181 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004, sino, atado a ello, es preciso ensefiar cémo es forzoso que

la Corte intervenga en orden a cumplir con alguno de los fines de la casacion.

Obsérvese que todos los motivos de procedencia del medio extraordinario apuntan a los
propdsitos referidos. Asi, la falta de aplicacién, la interpretacion errénea o la aplicacién
indebida de una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal llamada a
regular el caso, se vincula con la correcta aplicacion del derecho sustancial; el
desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial de su estructura o de
las garantias debidas a las partes, se halla intimamente atado al respeto de las
prerrogativas de los sujetos procesales, y, el manifiesto desconocimiento de las reglas
de produccidn y apreciaciéon de la prueba, lleva consigo el método de aproximacién a la

verdad.

Por consiguiente, al impugnante le corresponde exponer en forma ordenaday clara
cual es la falencia en la que incurrid6 el juez colegiado; desarrollar y sustentar con
suficiencia, respetando los principios de prioridad y no exclusién, los cargos que propone,
revelar la trascendencia de las falencias denunciadas, esto es, cémo de no haber
incurrido en ellas, la decisién seria totalmente diversa y favorable al sujeto que
representa, y explicar cédmo pretende la efectividad del derecho material, cuales
garantias procesales deben ser desagraviadas, cdmo se quebrantaron los derechos
fundamentales y por qué es necesario unificar la jurisprudencia sobre un determinado

tema juridico, ya sea para su beneficio o para casos futuros similares.



2. Las demandas presentadas.

La Corte constata que los actores inobservaron las exigencias expuestas, motivo por

el cual sus libelos seran inadmitidos.
2.1. Afavor de Hugo Buitrago Adrada.

2.1.1. De entrada se muestra insatisfecha la exigencia relativa a ensefiar el propdsito
que se pretende alcanzar con este mecanismo de impugnacién. El jurista olvid6 por

completo ocuparse sobre el punto.

Importa recordarle que si su deseo era restablecer un derecho o garantia
constitucional, ha debido indicar cuadl, y sefialar cdmo tuvo lugar su afectaciéon por
razon de la decision impugnada. Y, si buscaba la unificacion de jurisprudencia, le
correspondia indicar el tema especifico sobre el cual descansaba su interés y como las

decisiones existentes resultaban insuficientes para resolver el caso concreto.

2.1.2. El Unico cargo propuesto, por la senda de la violacion indirecta, es no solo ambiguo,
al punto que imposibilita su comprensiéon por la Corte, sino que desatiende los requisitos

minimos para una adecuada postulacion.

Inicialmente, adujo que el Tribunal incurrié en un falso juicio de identidad, pero, al
exhibir sus fundamentos, refirio tratarse de un falso raciocinio, modalidades de error
de hecho que son disimiles y resulta inapropiado confundirlas por acaecer en momentos
distintos.

En efecto, la segunda se diferencia de la primera «por ser de valoracion critica, porque
dentro del proceso l6gico de apreciacién probatoria surge en un momento posterior al
de su contemplacién material, porque supone el respeto por su contenido factico, y

porque su demostraciéon impone acreditar no que los juzgadores distorsionaron su



contenido, sino que se apartaron de las reglas de la sana critica.» (Cfr. CSJSP, 18 ene.
2001, 13265).

Asi, el yerro de identidad tiene lugar cuando al momento de valorar el elemento de
conviccién el fallador distorsiona su contenido, lo desfigura, lo tergiversa, haciéndole decir
algo que no dice, le cercena una parte o le agrega algo de lo que carece. Como surge
en el instante de la contemplaciéon de la prueba, es eminentemente objetivo. Por
manera que al censor le incumbe demostrar como tuvo lugar esa falta de correspondencia,
esto es, como el juzgador, al valorarla, varid su contenido, su literalidad, indicando con
exactitud qué fue lo parcelado, lo tergiversado, lo cercenado, o lo adicionadol8, v,
adicionalmente, exponer cédmo ese desacierto condujo indefectiblemente a proferir una

decisién contraria al ordenamiento y lesiva de sus derechos o garantias.

Y, el de falso raciocinio se presenta cuando al realizar la evaluacion racional del
mérito de la prueba o hacer la inferencia ldgica el sentenciador se aparta de las reglas de
la sana critica y, como consecuencia, declara una verdad factica diversa de la que revela el
proceso. Al impugnante le corresponde seflalar (i) el medio sobre el que recayd

el error; (ii) en qué consistid el equivoco del fallador al hacer la valoracion critica,
sefalando qué fue lo que infiri6 o dedujo, cual fue el mérito persuasivo otorgado y la regla
de la l6gica, la ley de la ciencia o la maxima de experiencia que se desconocid; (iii) cual es
el postulado Idgico, el aporte cientifico correctos o la regla de la experiencia que se debid
tener en cuenta para la adecuada apreciacién, y (iv) demostrar la trascendencia del
yerro -como de haber sido examinado correctamente el elemento de conviccidn,
frente al resto, el sentido de la determinacion  habria sido  sustancialmente

opuesto-. De manera, pues, que surge en un momento posterior al de su contemplacion.

Por ende, si lo que queria atacar el letrado era el contenido de una prueba por las dos

vias, debid hacerlo en capitulos separados y en forma subsidiaria.



Ahora, la Corte no puede desentrafiar por cual de ellas se inclind, toda vez que sus criticas
no se acomodan siquiera a alguno de los tipos de equivoco sefialados, pues, de entender
que fue por falencias de identidad, pasé por alto determinar si ocurrid por

tergiversacion, parcelacion o agregacion; vy, si fue un error en el juicio l6gico, no indicé la

regla de la sana critica desconocida.

Adicionalmente, tampoco especificé con claridad el medio probatorio sobre el cual recay6
el yerro, pues inicialmente aludié al testimonio de L.F.M.C., luego mencioné el de A.A.R.M.
y el de su madre GE, mas adelante, repard en la declaraciéon del taxista Carlos Arley

Cardona Gémez y, por ultimo, en las evidencias 4 y 5.

A la manera de un simple alegato, hace una multiplicidad de cuestionamientos
desordenados, sin fundamento logico y juridico, con la Unica pretensién de que se
realice una nueva valoracién de las pruebas a su acomodo, en beneficio de su cliente

y para desfavorecer a Agudelo Moncada.

2.1.3. Con todo, importa destacar que, pese a las retractaciones de algunos testigos,
entre ellos menores de edad y sus madres, las que fueron atribuidas por los
sentenciadores a las «xamenazas para que no declararan en su contra»19 y a la
«condicién econdmica y poderosa de los procesados con respecto a los humildes y
desamparados menores, y en algunas ocasiones dado a que en el caso particular del
sefior MISAEL DE JESUS AGUDELO MONCADA este resulté ser empleador y patrocinador
de algunos testigos», los falladores, acudiendo a las iniciales entrevistas ofrecidas por
la casi totalidad de los deponentes, examinadas con el resto de elementos probatorios,
lograron determinar que L.F.M.C. fue «testigo directa de la introduccién que
aquél [Hugo Buitrago Adrada] hiciera de su érgano genital en el de la menor de
catorce afos A.A.[R.M.] quien aceptd una vida sexual activa pese a que el perito

médico dictamind que tiene himen elastico»20.



De otra parte, en lo que toca conlo aseverado por Carlos Arley Cardona Gomez,
cabe acotar que, no obstante haber sefialado que en su condicién de taxista
«transportd a unas menores hasta el barrio “puyana” a altas horas de la noche a
quienes se les percibia olor a licor, conociendo posteriormente que se trataba de la hija de
un taxista, esto es [A.A.R.M.] y otra MONITA que por sus caracteristicas fisicas se
veian que eran menores de edad e ingresaron en la vivienda del sefior HUGO
BUITRAGO ADRADA»21, lo cierto es que, como bien lo reconocieron los
funcionarios de instancia, resultd ser un testigo a quien no le constan directamente los
hechos. Por manera, que, aun de apartarlo del caudal probatorio o de entender que no

se refirid a A.A.R.M., el soporte de condena del fallo no sufriria variacién alguna.
2.2. A favor de Misael de Jesus Agudelo  Moncada.

2.2.1. Si bien el jurista hizo mencién a los propdsitos del medio extraordinario, no logré

persuadir a la Sala sobre la necesidad de intervenir.

Reveld la presunta violacidn del debido proceso y del derecho de defensa por dar cabida a
las entrevistas rendidas por las menores y por supuestas irregularidades en la introduccién
de dictdmenes médico legales, no obstante, pasé por alto exhibir los fundamentos de
soporte para tal recriminacién y dejé su demostraciéon a la prosperidad de los cargos,
cuestion que deviene inapropiada, maxime cuando, al proponerlos, tampoco
cumplié tal tarea argumentativa. Asi mismo, olvidé detallar cémo, pese a lo dispuesto
por la normatividad vigente y con apoyo en la jurisprudencia de la Corte, la
incorporacién de esas versiones al juicio, a través del testigo que las rindid, se
muestra desatinado e ilegal y cémo, atendiendo las varias decisiones de la Sala, era

imposible llevar un perito distinto al que realiz6 el examen médico respectivo.

2.2.2. Invoco el censor la causal segunda del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento

Penal de 2004, esto es, el «desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial



de su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes» pero sin
explicacién razonable alguna indicé, al tiempo, que era ostensible la violacién
directa de la ley sustancial por falta de aplicacién de disposiciones de la Carta Politica

y de los cddigos Penal y de Procedimiento Penal.

Ese disefio resulta desacertado por tratarse de dos motivos de casacidn distintos, que si
bien en algunos eventos se pueden aproximar, para efectos de desarrollar el cargo, lo

cierto es que aqui no tiene cabida esa opcién.

Si el jurista intentaba controvertir la sentencia por infraccién directa, le era inexcusable
acatar los hechos y la valoracion probatoria tal y como alli fueron consignados y demostrar
como, sin desatender la realidad en ella contenida, se equivocé el Tribunal al aplicar
las normas que regulan lo atinente a las entrevistas como medio para impugnar
credibilidad.

De otra parte, lesioné el letrado el principio de correccién material, puesto que, en
contravia con lo afirmado en el libelo, todas las versiones iniciales ofrecidas por las nifias
ofendidas y sus madres, fueron no solo anunciadas por la fiscalia de manera puntual en
el escrito de acusacidn22, sino descubiertas en la correspondiente audiencia de

formulaciéon de cargos.

El actor soportd su discurso, en esencia, en que las menores de edad fueron
revictimizadas cuando en el juicio se impugnd su credibilidad, acudiendo para ello a las
entrevistas que rindieran en el afo 2010. Sin embargo, no demostré como ello en efecto
acaecio, pues el hecho de exhibir las versiones iniciales no comporta, per se, tal
estigma. Adicionalmente, no demostré cémo, de ser cierta su afirmacion, resultaron

lesionados los derechos de su prohijado.

Sera tal su incoherencia que concretd su pretension en que la Corte declare la nulidad

desde el inicio del juicio oral, lo que conllevaria a que el mismo se repitiera, cuestiéon que



conduciria, por obvias razones, a llamarlas de nuevo y exponerlas, otra vez, a las preguntas

y a evocar recuerdos que, ahi si, las afectaria hasta el punto de causarles un mayor

perjuicio.
Adicional a lo expuesto, resulta importante recordarle que las entrevistas
constituyen, justamente, un medio para impugnar credibilidad, en los términos del

articulo 403 del Cdédigo de Procedimiento Penal de 2004, y que si bien no son prueba
auténoma, si tienen efectos probatorios bajo la condicién de que sean utilizadas para

tales efectos, caso en el cual se incorporan al testimonio.
Al respecto, la Sala debe insistir en que:

...el testimonio esta conformado por lo dicho por el deponente en el juicio oral, por
aquello que se incorpora por razén de la entrevista y que se trae para impugnar la
credibilidad del testigo, y por lo que se responde por razén de la impugnacién, todo lo cual,
es de obviedad decirlo, se entiende vertido bajo la gravedad del juramento al entenderse,
conforme se recordd y lo ha dicho la Sala, que se integra al testimonio.  (CSJ
AP2783-201523).

Ahora bien, que los procesados no hubiesen estado presentes para el momento en que las
menores declararon en juicio, no atenta contra el derecho de defensa, puesto que, como lo
acepto el actor, la asistencia letrada asistid a las sesiones, no pasivamente sino de
forma activa, tanto asi que se pudo verificar, y asi lo dejaron consignado los

juzgadores, que hizo uso, ampliamente, de su facultad de contrainterrogar.

De manera, pues, que no hubo lesién alguna a esa garantia fundamental;
al tiempo que se garantizé el interés superior del menor impidiendo que las nifias
rindieran su declaracién en presencia de los encartados y pudieran tener un

contacto visual durante la diligencia.



El jurista hizo alusién a un articulo de la Ley 1652 de 2013, pero, al respecto, basta decir
que para la época en que tuvieron lugar las tan aludidas entrevistas, esa disposicion no
se habia expedido, pues, tal como se evidencia en el escrito de acusaciéon, en el

juicio y en el expediente24, ellas datan del afio 2010.

En todo caso, tampoco se observa irregularidad alguna en su recepcion, toda vez
que fueron rendidas ante el Defensor de Familia en compafiia de la trabajadora social
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y su legalidad no fue motivo de objecion
alguna por parte de la defensa, nien el descubrimiento probatorio hecho por la

fiscalia y menos en el juicio oral.

Adicionalmente, vale acotar que la presencia del psicélogo constituye una garantia
para los menores de edad a efectos de avalar y proteger sus derechos, empero,

no es un requisito de validez, por lo que el ataque carece de fundamento.

2.2.3. En el segundo cargo -violacién indirecta-, hay que decir, en primer término, que
no fue formulado como subsidiario, lo que, en estricto rigor juridico correspondia,
atendiendo que, conforme se expuso, en el reproche anterior el actor intento,

aunque equivocamente, controvertir el fallo por la senda de la infraccién directa.

De otro lado, su objetivo, en lo que toca con las mentadas entrevistas, es procurar
excluirlas del conjunto probatorio. No obstante, igual designio planted en el reparo
anterior, lo que denota una estrategia inadmisible en sede casacional, en cuanto no se

propuso en forma suplementaria.

Ahora, si de reclamar aplicacion del ultimo inciso del articulo 29 se trataba, segun el

cual, es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violaciéon del debido proceso, el
jurista tenia la carga de diferenciar si se estaba ante una prueba ilicita o ilegal. Y a pesar
de que vagamente hizo una descripcion de ellas, pasé por alto que, dependiendo de cual se

trate, y las consecuencias adversas que ella genere, la via de ataque varia.



Asi, en el primer caso, si el vicio afectd la totalidad de los medios de conviccién (teoria
del fruto del arbol envenenado), lo correcto es denunciar el vicio por la causal
segunda -nulidad-, y, en los demas casos, como lo que se busca es excluir el elemento,

el reproche se ha de elevar por la senda de la causal tercera, por falso juicio de legalidad.

El defensor, sin mayor precision, eligié esta Ultima, respecto de la cual cabe sefialar que es
una modalidad de error de derecho, que pretende hacer efectivo el principio de
legalidad de la prueba. Por su conducto se garantiza que las providencias judiciales estén
soportadas en medios obtenidos y aportados al proceso segun los pardmetros fijados

en el ordenamiento procesal penal.

De manera que se incurre en el yerro cuando el fallador (i) otorga valor a una prueba
qgue no cumple con los ritos legales exigidos para su formacion o aduccién al
proceso, o (ii) niega valor a la que fue allegada con el lleno de los presupuestos
necesarios para ese efecto.

En el primer evento, el censor tiene la carga de identificar el elemento probatorio que
tacha de ilegal y de indicar las normas legales o constitucionales que por resultar
desatendidas determinan su ilegalidad; ademas, debe demostrar que la falla
efectivamente ocurrid, en cuanto el reproche no puede basarse en suposiciones o
invenciones. En la segunda hipétesis, debe comprobar la legalidad de la prueba
desechada por el juzgador.

En uno y otro caso le corresponde justificar la trascendencia del error judicial, es
decir, expresar como de excluir ese medio de conviccidn los restantes conducen

inexorablemente a una decisidn totalmente opuesta a la que reprocha.

Como el demandante hizo reparos alas entrevistas de las nifias ofendidas por motivos
similares a los exhibidos en el cargo anterior, la Sala se remite a lo expuesto en el

acapite precedente. Empero, insiste en que ninguna irregularidad se advierte por el hecho



de que las mismas hubiesen sido valoradas por los falladores, dado que se incorporaron al
testimonio rendido por ellas en el juicio oral, a través del mecanismo de impugnacién de
credibilidad.

Ahora, en lo que toca con la presunta irreqularidad por la ausencia en el juicio del
galeno Julian Osorio Cardenas, quien elabor6 los dictdamenes sexoldgicos a algunas de
las nifias, hay que subrayar que no se constata anomalia alguna, puesto que, ante la
obstaculo de lograr la asistencia del médico Osorio Cardenas y a la contingencia de que lo
supliera, para los efectos pertinente, el doctor Héctor Fabio Cabrera Arana, ninguna
oposicién hizo la bancada defensiva en ese instante procesal. Recuérdese -asi se
verifica en el registro-, que el fiscal explicé la imposibilidad de que Osorio Cardenas
acudiera, pero también exhibié las razones por las cuales Cabrera Arana podia
reemplazarlo. La Juez, entonces, preguntd si existian reparos para atender esa peticion,
y el representante judicial de Agudelo Moncada manifesté no tener

alguno25.

Por consiguiente, si en ese momento procesal no se exhibid inconformidad, se
muestra abiertamente desatinado y desleal hacerlo ahora, pasando por alto que, dentro
del proceso penal, las etapas son preclusivas, maxime cuando fue claro el

representante de la fiscalia en exteriorizar las razones para tal ausencia.

Adicionalmente, en la sentencia en la cual se apoy¢ el fiscal, se admitié tal eventualidad

excepcional asi:

Para la Corte, acorde con lo examinado en precedencia de lo que el texto legal contiene
y lo que el derecho comparado informa sobre la materia, en términos generales, es
necesario que la base pericial sea soportada exclusivamente con el testimonio de la

persona que realizd el examen y elabord el correspondiente informe.

Empero, si bien, el peritaje como prueba reclama siempre de la presencia de un experto



en la audiencia de juicio oral -por regla general el mismo que realizd el informe, porque
asi lo demanda la ley y la naturaleza misma de lo obligado referir ante el juez y las partes-,
para que explique los hallazgos, examenes, técnicas y conclusiones a las que se llega,
resultando inane la sola presentacion del informe, es posible, por via excepcional, que el
perito no sea necesariamente aquel encargado de ejecutar directamente el examen y
elaborar el consecuente informe, pues, en determinados eventos, como lo expone Chiesa,
cuando se advierte que lo consignado en el documento hace parte del tipo de
informacion que el experto utiliza para su trabajo, nada obsta para que persona distinta
acuda a la audiencia de juicio oral en aras de soportar conclusiones pertinentes para el

objeto del proceso.

Y ello, cabe anotar, no opera exclusivamente para la practica o el conocimiento

médico, sino respecto de cualquier arte o ciencia interesante al derecho penal.

Estima la Sala, bajo estos mismos presupuestos argumentales, que en casos
excepcionales, referidos a la imposibilidad absoluta de que el perito pueda rendir su
versién en audiencia publica -ha fallecido, se ignora su paradero, no cuenta ya con
facultades mentales para el efecto, solo por via enunciativa en el dnimo de citar ejemplos
pertinentes-, y a la pérdida o desnaturalizacién del objeto sobre el cual debe realizarse
el examen o experticia, es posible que acuda a rendir el peritaje una persona diferente

de aquella que elabord el examen y presento el informe.

Al efecto, debe destacarse que en el comin de los casos la ley habilita mecanismos para
que aun en la lejania o bajo padecimientos de salud que le impidan desplazarse, el perito
pueda rendir su version oral, conforme lo establecido por el articulo 419 del C. P.P., arriba

transcrito.

Pero si ello no es posible, se ofrece otra alternativa, referida a la posibilidad de que adn en

curso de la audiencia de juicio oral, desde luego, durante la etapa de practica de pruebas,



dada la imposibilidad de que ese perito inicial brinde el testimonio requerido, se pueda
presentar otro informe de perito distinto que realice de nuevo examen al objeto de interés
para el proceso, conforme lo dispuesto por el articulo 412 de la Ley 906 de 2004, en cuanto
sefala que los peritos pueden ser citados por el juez, a instancia de las partes, para ser
interrogados y contrainterrogados en relaciéon con los informes “o para que los

rindan en la audiencia”.

Entonces, respecto de la obligacién ineludible de que el perito concurra a la audiencia
del juicio oral, si éste se halla imposibilitado para desplazarse, debe acudir el despacho,
con las partes, al lugar donde se halla el experto, o recibirse su atestacién por algun
sistema de audio video; pero si ya se torna imposible recabar su declaracién, surge la
posibilidad de solicitar al juez que permita la concurrencia de un nuevo perito quien,
examinado el objeto o fendmeno, rendird su informe (que puede ser verbal),

directamente en la audiencia de juicio oral.

Sin embargo, si ninguna de estas dos opciones se hace factible -no se halla
disponible el perito para rendir su dictamen y no es posible efectuar otro examen al objeto
o fendmeno-, estima la Corte que por el camino de la excepcionalidad, dentro de un
criterio de razonabilidad y ponderacion que tenga en cuenta los derechos de las
partes -recuérdese, dentro del presupuesto adversarial y de igualdad de armas, tanto la
fiscalia como la defensa pueden, y deben, presentar este tipo de pruebas para favorecer
su teoria del caso-y la esencia misma del proceso penal, representada por la norma
rectora consagrada en el articulo 10 de la Ley 906 de 2004 (“La actuacion procesal se
desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas
que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En
ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial”), debe aceptarse
que ese informe, entendido como base de la atestacion pericial, sirva de soporte al

dictamen que rinda un experto distinto a aquel que lo elaboro.



Por lo demas, esta facultad excepcional otorgada a las partes no afecta profundamente
los principios de inmediacién, contradiccién y oralidad, tan caros a la sistematica
acusatoria, dado que el experto acude a la audiencia publica, ante el juez, a exponer
su particular visién, acorde con sus conocimientos, de lo que el examen del anterior

experto arroja, pudiendo interrogarsele y contrainterrogarsele al respecto.

Lo fundamental, advierte la Sala, es que el informe o informes contengan
elementos suficientes -particularmente, en el campo descriptivo, acerca de lo
observado por quien examind el objeto o fendmeno a evaluar-, que permitan al experto
citado a la audiencia contar con bases sélidas a fin de explicar adecuadamente qué fue lo
verificado, cudles los métodos y técnicas utilizadas, los resultados arrojados por la

experticia y las conclusiones que de ello se pueden extractar.

De esta forma, es factible, se repite, excepcionalmente (porque la ley senala la
exigencia de que sea el mismo experto quien concurra a sostener lo evaluado), en los
casos en los cuales la persona que realizd el informe esté imposibilitada de acudir al
juicio o testificar de la forma postulada en el articulo 419 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y se haga imposible volver a realizar el examen, acudir a otro
experto, quien tendra como base de su opinién, acorde con la ley, ese documento. (CSJ
SP, 17 sep. 2008, rad. 30214).

Esa determinacion, contrario al pensar del libelista, fue reiterada en CS) AP, 11 dic. 2013,
rad. 40239 y CS) AP, 26 feb. 2014, rad. 36624.

Es que, tratdndose de valoraciones sexoldgicas a menores de edad, resulta
desproporcionado y aqui si revictimizante, volver a realizar una prueba de esa
naturaleza, cuando con la evaluaciéon existente es posible determinar los elementos

descriptivos suficientes que permitan a un nuevo especialista disponer de las bases



informativas sélidas, los métodos y técnicas utilizadas para explicar los hechosy

situaciones verificadas.

Es mas, el actor no indicé por qué en esta ocasidon no se contaba con la informaciony
elementos suficientes que impidieran sustentar la experticia con otro profesional y
menos explicd como, de verificarse una causal de exclusién, la decision seria

abiertamente contraria y, por ende, favorable a los intereses del acusado.

Las precedentes consideraciones son suficientes para inadmitir las demandas y la Sala
ha revisado integramente la actuacion y, salvo lo expuesto en el numeral 4° de esta
providencia, no ha encontrado causales de nulidad ni flagrantes violaciones de
derechos fundamentales, razén por la cual no puede penetrar al fondo del asunto

oficiosamente.

3. Al amparo del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es procedente la insistencia,
cuyas reglas, en ausencia de disposicion legal, han sido definidas por la Sala desde el
ano 2005, en CSJ AP, 12 dic. 2005, rad. 24322, y precisadas en AP-3481-201426.

4. La admision oficiosa del recurso.

Atendiendo los fines de la casacion, a iniciativa de la Salay con el especifico fin de
garantizar los derechos fundamentales de los procesados condenados, se habilitard el
recurso, con el propésito de analizar la posible afectacién del principio de legalidad de la
pena al imponer la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, en tanto el numeral quinto de la parte resolutiva del fallo de primera instancia,
que impuso 20 afos a cada uno de los acusados, no sufri6 modificacién con el fallo

de segundo grado.

No se convocara a audiencia de sustentacién porque, tal como lo ha afirmado la

jurisprudencia (CS) SP, 25 jul. 2007, rad. 27383), ella es improcedente cuando el censor



no advierte la presunta irregularidad evidenciada por la Corte y que constituye la razén

para entrar en el fondo del asunto.

Por consiguiente, una vez cumplido el plazo para la presentacion del recurso de insistencia,

el asunto pasard al despacho para la elaboracion del proyecto de sentencia.
5. Cuestion final.

Con los registros obrantes en el expediente, se constata que la congruencia entre la
acusacion y la sentencia, como parte del debido proceso, que implica armonia entre los
aspectos factico y juridico, no se verifica en esta ocasion, puesto que los juzgadores dejaron

de pronunciarse sobre la totalidad de las conductas imputadas en el pliego acusatorio.

En efecto, la fiscalia formuld acusaciéon en contra de Misael de Jesus Agudelo Moncada
por los injustos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (articulo 208), induccién
a la prostitucién (articulo 213) y estimulo a la prostitucion de menores (articulo 217),
y a Hugo Buitrago Adrada por acceso carnal abusivo con menor de 14 afos y

pornografia con menores de 18 afios (articulo 218).

No obstante, respecto de Misael de  Jesls Agudelo Moncada, los falladores
emitieron condena por acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, al tiempo que el
Tribunal lo absolvié por estimulo a la prostitucién de menores. Nada dijeron en relacién con

el delito de induccién a la prostitucion.

En lo que toca con Hugo Buitrago Adrada, fue condenado por acceso carnal abusivo
con menor de 14 afos, y nada expresaron los jueces sobre el punible de pornografia con

menores de 18 anos.

En ese orden, tal como se procedié en ocasion  anterior (CS] AP2289-201527),

ante esa omisién y toda vez que no existe fallo alguno sobre tales delitos, se



dispondra, no la nulidad, sino la ruptura de la unidad procesal. En consecuencia, se
expediran copias de las carpetas y de los registros que contienen la actuacion para que,
por separado, el Juzgado de primera instancia profiera la sentencia que corresponda
por razon de las conductas punibles endilgadas y que no obtuvieron decision de fondo,
esto es, inducciéon a la prostitucién y pornografia con menores de 18 anos,

segun lo expuesto en precedencia.
En la providencia aludida, esta Corporacion sostuvo:

La congruencia entre la acusaciény la acusacién y la sentencia hace parte del debido
proceso; ésta comporta la armonia que entre dichos actos debe existir en sus aspectos
personal, factico y juridico, ultimo que se afecta en los eventos en que deja de considerar

uno o varios delitos imputados en el pliego de cargos (incongruencia omisiva).

La evidente ausencia de pronunciamiento en las sentencias de primera y segunda
instancia acerca del concurso homogéneo del delito de acceso carnal abusivo con menor de
14 afos, agravado, por el que también fue acusado (...), lleva a la conclusion de que

efectivamente se quebrantd, por omisidn, el principio de congruencia.

El articulo 10 de laley 906 de 2004, rector del presente tramite, establece que las
actuaciones procesales se deben desarrollar teniendo en cuenta el respeto a los derechos
fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia y que los funcionarios judiciales hagan prevalecer el

derecho sustancial.

Ilgualmente, determina el inciso quinto de la citada disposicion, que los jueces de control
de garantias y conocimiento estan en la obligacion de corregir los actos irregulares no

sancionables con nulidad, respetando siempre los derechos y garantias de los



intervinientes.

Ahora bien, advertido que la sentencia dejé de pronunciarse sobre algunos de los delitos
imputados en la acusacién -el concurso homogéneo de acceso carnal abusivo con menor

de 14 anos, agravado-, el yerro debe ser corregido.

Como por los delitos de actos sexuales abusivos con menor de 14 afos, agravado, si
existe adecuado pronunciamiento judicial, no se hace necesario decretar la nulidad de lo
actuado.

Tampoco resulta viable que esta Corporacién emita decision complementaria, porque
limitaria a las partes en el ejercicio de los derechos de contradiccidn, a la segunda

instancia y a la interposicion del recurso extraordinario de casacion.

Entonces, para la correccidon de la irreqularidad advertida, se acudira a la ruptura de la
unidad procesal y se expediran copias de la carpeta y los registros que contienen la
actuacién, para que por ser separado el Juzgado de primera instancia profiera el fallo
referido al concurso homogéneo del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14

anos, agravado.

Este criterio ya fue aplicado por la jurisprudencia de la Sala en eventos similares al que
ahora ocupa su atencién, en tramites regidos por la Ley 600 de 2000, razonamientos
que guardan coherencia conceptual y normativa con las disposiciones propias del
sistema regido por la Ley 906 de 2004, el que aqui se reitera (CSJ SP 20 nov. 2001, rad.
15664; y 12 ago. 2009, 32189).

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

RESUELVE



Primero. INADMITIR las demandas de casacion presentadas por los defensores de Hugo
Buitrago Adrada y Misael de JesUs Agudelo Moncada contra la sentencia proferida

por el Tribunal Superior de Buga.

Segundo. Conforme al inciso 22 del articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal de

2004, procede la insistencia.

Vencido dicho término, el expediente debe regresar al despacho para proferir sentencia,

segun el punto 4 de las consideraciones de esta providencia.

Tercero. Disponer la ruptura de la unidad procesal para que se remitan copias de la
actuacion al Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Sevilla
(Valle), a efecto de proferirse alli, si a ello hubiese lugar, la sentencia relacionada con
los delitos de induccién a la prostitucion, atribuido a Misael de  JesuUs
Agudelo Moncada, y pornografia con menores de 18 afios, endilgado a Hugo

Buitrago Adrada.
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