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Bogota D.C., veintisiete (27) de Jde dos mil dieciséis (2016).

Decide la Sala acerca del cumplimiento de los requisitos para admitir  Ia
demanda de casacién que presentdé la abogada de JCCC contra la
sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, en
la cual confirmd la pena de doce (12) afos de prisién que le impuso a la referida
persona el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, tras declararlo autor
responsable de la conducta punible de actos sexuales con menor de catorce
(14) afos agravados.

|. SITUACION FACTICA Y ACTUACION PROCESAL

1. Durante la madrugada del 28 de Jde 2012, en una casa situada en el
barrio Girardot de esta ciudad, un nino de nueve (9) anos de edad fue ala

habitacion de su abuela y, en medio del llanto, le conté que su padrastro, JCCC,



habia llegado con aliento a licor a eso de la medianoche y se acostd al lado de él,
en la cama de su madre (persona que no estaba presente debido al trabajo que
tenia en otra ciudad). Afadié que horas mas tarde CC le bajo tanto el pantaldn
como la ropa interior, lo besd en la bocay lefrotd el pene, primero con el suyo y

luego con la mano. La abuela del menor denuncié ese mismo dia tal comportamiento
ante las autoridades.

2. Por lo anterior, la Fiscalia General de la Nacién, el 29 de Jde 2012, le atribuy6 a
JCCC larealizaciéon del delito de actos sexuales con menor de catorce (14) afios
agravados previsto en los articulos 209 y 211 numerales 5 («sobre pariente
hasta cuarto grado de consanguinidad, cuarto de afinidad o primero civil ») y 7
(«sobre personas en situacién de vulnerabilidad en razén de su edad») de la Ley 599
de 2000, actual Cddigo Penal, modificado por el articulo 7 de la Ley 1236 de 2008 y
el articulo 30 de la Ley 1257 de 2008. Como el imputado no aceptd los cargos, la
Fiscalia lo acusd por tal conducta el 14 de enero de 2014, pero con la sola agravante del
numeral 5 del articulo 211 del estatuto punitivo.

3. El  juicio oral lo adelantd el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Bogota, despacho que el 1¢ de noviembre de 2013 condend a JCCC por el delito

materia de acusacion a ciento cuarenta y cuatro (144) meses (o doce -12- afios) de
prisidn, asi como de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas, y le

negd cualquier mecanismo de sustitucién de la pena privativa de la libertad.

4, Impugnada tal  providencia por la defensa, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en fallo de 5 de abril de 2016, la confirmé en
los temas debatidos, relacionados con la imputacién al tipo subjetivo, la valoracion de

la prueba de Ila responsabilidad penal y la inimputabilidad.

5. Contra la decisiébn de segunda instancia, la abogada de JCCC interpuso,



al igual que sustentd, el recurso extraordinario de casacion.

Il. LA DEMANDA

1. La recurrente presentd dos (2) cargos, uno principal y el otro subsidiario. El primero,
al amparo de la causal tercera del articulo 181 delaLey 906 de 2004
(«desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de la prueba»), violacion
indirecta de la ley sustancial. Y el segundo, con base en la causal primera
(«[flalta de aplicacidn, interpretacion errénea o aplicacion indebida de una norma

[...] llamada a regular el caso»), violacidn directa. Los sustenté asi:

1.1. Error de hecho por falso juicio de identidad. El menor de edad, en su declaracion,
«también manifesté dos hechos fundamentales para configurar lo que se alegd por
la defensa y declarar su inimputabilidad»1. El primero, que JCCC llegd
“borracho”. Y el segundo, que «mientras lo besaba lo llamé “negrita”»2, es
decir, «[els el nifio quien informa que su padrastro lo confundié con su
mama»3, de ahi que la accién «estuvo dirigida no hacia su hijo afectivo
[sic]»4. Adicionalmente, «fue cercenado o mas bien desconocido en su
totalidad»5 el dictamen del perito, de acuerdo con el cual «el procesado se encontraba en
estado de enajenacion  al estar alicorado»6 'y «su perfil no es el

de un peddfilo, [puesto] que demostrd ser heterosexual»7.

1.2. Falta de aplicacion de los articulos 32 numeral 10 y 33 inciso primero del Codigo
Penal (subsidiario). «Toda la realidad procesal evidencia que [...] cuando tienen
ocurrencia los hechos JCC se encontraba en condiciones de inimputabilidad

[...] por su trastorno transitorio no predispuesto, porque ademas desconocia su ilicitud,

creyendo en ese momento que se encontraba con su esposa»8.

2. En consecuencia, solicitdé ala Sala, en relaciéon con ambos reproches, casar el fallo

del Tribunal para en su lugar absolver a JCCC de los cargos atribuidos en su contra.



1. CONSIDERACIONES

1. La casacion es un recurso extraordinario y reglado que les permite a los interesados
cuestionar ante la maxima autoridad de la justicia ordinaria la correspondencia de

una sentencia de segundo grado con el orden juridico.

Dicha confrontacion repercutird sise descubre en el fallo algdn error de
tramite o de juicio juridicamente relevantes, ya sea propuesto por el recurrente o

advertido de oficio por la Corte.

Una decisién ajustada a derecho, por el contrario, es aquella que logra sobrevivir
racionalmente a la critica. Y la critica serd intrascendente cuando no refuta la
providencia, es decir, si no establece bajo los parametros jurisprudenciales dirigidos
a la adecuada demostracion de un yerro que rifie en aspectos sustantivos con la

Constitucidn Politica, la ley o los principios que las rigen.

De ahi que el articulo 183 de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento
Penal aplicable para este asunto, consagra que el recurrente debera
presentar una «demanda que de manera precisa y concisa sefale las causales
invocadas y sus fundamentos». Y esta no sera seleccionada, segun el articulo
siguiente, «cuando [...] se advierta fundadamente que no se precisa del fallo

para cumplir alguna de las finalidades del recurso».

2. En este caso, los cargos propuestos por la defensa de JCCC no seran
atendidos, y por consiguiente su demanda tampoco podra admitirse, por cuanto

los expuso de manera incoherente e infundada.

En efecto, tanto el cargo principal como el subsidiario los desarrollé la demandante sobre
la base de una pretension contradictoria desde el punto de vista de la teoria del

delito. Esta consistid6 en arguir que al acusado se le debe absolver por error de tipo


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

(creer que el acto sexual lo realizaba no con el hijastro sino con su esposa) y, al mismo
tiempo, por no tener la capacidad de comprender la ilicitud de la conducta ni de
adecuar su comportamiento conforme a esa comprension (ebriedad constitutiva de
trastorno mental transitorio). Ambas posturas son incompatibles. Si la abogada
buscaba debatirlas en sede de casacion, debid plantear cada categoria juridica en

capitulos separados.

En el segundo reproche, ademas, confundié la censora el conocimiento de los elementos
objetivos del tipo (en este caso, el relativo a la condicion del sujeto pasivo) con el de la
ilicitud de la accién penal. Es decir, trastocd el concepto de dolo la consciencia de la

antijuridicidad. Todo lo anterior incide en la claridad y precisién con las que estaba obligada

a fundar los argumentos demostrativos de error.

Como si lo anterior fuese poco, la recurrente jamas establecié en el primer reproche
una mutilacion del contenido material de determinado medio de prueba, ni tampoco
otra lectura equivocada que configurara algun error de hecho por falso juicio de
identidad, ni cualquier yerro susceptible de ser atendido en casacién. El Tribunal si
tuvo en consideracién las aserciones extrafadas por la profesional del derecho, segin
las cuales «el procesado estaba en estado de alicoramiento»9 'y «pensaba  que
estaba con su esposa»l0 («) le dijo “negrita”, lo confundié con su mama3,
porque a ella siempre le decia negrita»), tal como figura en el fallo impugnado. Lo
que pasd, simplemente, es que la segunda instancia no les otorgd el alcance
probatorio que la recurrente queria, sino que optd por validar la tesis condenatoria de la
Fiscalia.

Por su parte, en el segundo reproche, la demandante ni siquiera se atuvo al parametro
conforme al cual cualquier debate por violacién directa, como de su nombre se deriva,
de ninguna manera podia circunscribirse a la valoracion de las pruebas ni a la

determinacién de los hechos del caso, sino a la aplicacion e interpretacién de la ley



penal a partir de la situacién factica declarada por las instancias. La abogada, sin
embargo, insistié6 con esta censura en los temas ya debatidos (y confundidos) en el

cargo anterior, concernientes al dolo (tipo subjetivo) y la inimputabilidad (culpabilidad).

En cualquier caso, ambas hipdtesis defensivas fueron abordadas y refutadas en el fallo
de segunda instancia. Por un lado, el planteamiento segun el cual el acusado confundié a
su hijastro con la mujer la desestimé el Tribunal con la propia accién realizada por el
sujeto activo sobre la anatomia del menor, de suerte que bajo tales circunstancias le seria

imposible creer que estaba tocando a una mujer. En palabras del ad quem:

[D]e las manifestaciones del menor se tiene que no hay lugar a un error, pues al

|"

afirmar que “me tocd el pipi con el de élyla manode él”, que le dio “besos en la
boca cuando me estaba haciendo eso”, es claro que JC no podia estarlo confundiendo

con Su esposa.

Tal como lo sefalé el a quo, la fisonomia del menory la de su progenitora son muy
distintas, por su tamano, contextura y la indudable diferencia entre los genitales
masculinos y femeninos, razén por la cual no hay lugar a un error, el procesado se dio

cuenta que estaba con el menor y aun asi siguid tocandolo 11.

Y, por otro lado, frente al problema de la embriaguez, el Tribunal concluyd
que JCCC si sabia que la accién emprendida contra el menor de edad era
contraria a derecho, por cuanto su reaccion inicial fue la de ocultar la naturaleza

sexual de sus actos. Segun el juez plural:

No se acredité la falta de conciencia del procesado, todo lo contrario, el menor al salir de
la habitacion y contar lo sucedido a su abuela dijo que él “se puso rapido el pantalén vy
una camisa”, manifestacion que al margen de cualquier dictamen psicoldgico sobre
comportamientos del acusado pone en claro que el sujeto activo, con conocimiento de

sus actos, tuvo el control de la voluntad que dirigié libremente para realizar los



tocamientos sobre el menor, para luego vestirse rapidamente y no mostrar su

desnudez<12.

3. En esteorden de ideas, el discurso de la abogada no es suficiente para
controvertir el fallo impugnado ni para demostrar algin error de tramite o

juicio. Por consiguiente, la demanda no sera admitida.

Y como la Sala tampoco advierte de forma manifiesta la necesidad de cumplir con
alguno de los fines de la casacion sefalados en el articulo 180 de la Ley 906 de 2004,
ningun pronunciamiento oficioso hara contra la decision dictada por el juez

plural.

Contra lo aqui adoptado, es procedente el mecanismo de insistencia en los términos
explicados por la Corte a partir del fallo CSJ SP, 12 sep. 2005, rad. 24322.

I\V. DECISION
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE

No admitir la demanda de casacidon presentada por la defensa de JCCC contra el fallo

proferido por el Tribunal Superior  del Distrito Judicial de Bogota.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es

facultad del demandante elevar peticion de insistencia en relacién con lo decidido.
Notifiquese y cimplase

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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