CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Magistrado Ponente

AP935-2015

Radicacion 44083

(Aprobado en acta N 77)
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Decide la Sala acerca de la admisibilidad de los fundamentos ldgicos y de apropiada
argumentacion de la demanda de casacion presentada por el defensor de EPG, contra la
sentencia de 4 de abril de 2014 mediante la cual el Tribunal Superior de Ibagué confirmé
la emitida por el Juzgado Penal del Circuito de Conocimiento de Honda-Tolima, que
lo condendé como autor del concurso de delitos homogéneo, heterogéneo y sucesivo de

acceso carnal violento y acto sexual violento, ambos agravados e incesto.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

A raiz de la denuncia que en la ciudad de Bogota por violencia intrafamiliar formulé el
19 de diciembre de 2010 la progenitora del nifio J.M.P.D., de nueve afios de edad, en
contra del padre de éste, EPG por haberle causado unas lesiones en las extremidades

inferiores tras castigarlo, al indagar al menor, narrd que con anterioridad cuando tenia ocho



afios, aquél unas veces bajo el influjo del alcohol y en otras ocasiones sobrio, lo habia
obligado a practicarle sexo oral al introducirle el miembro viril en su boca, mientras le
tocaba sus partes intimas, con la amenaza de que si contaba a alguien mataba a su sefiora

madre o la mandaba a un reformatorio, hechos acaecidos en Falan-Tolima.

Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Honda-Tolima el 24 de abril de 2011 se cumplié la audiencia concentrada en la cual se
legaliz6 la captura de EPG, ordenada previamente por un juez homodlogo. En la misma
diligencia el ente investigador le formulé imputacidn por la posible comision del concurso
de delitos de acceso carnal violento y acto sexual violento, ambos agravados e incesto,
al tiempo que pididé la imposicion de medida de aseguramiento privativa de la libertad
intramural. El imputado no acepté los cargos y se le afectd con la detenciéon preventiva
solicitada, decisidn que confirmé el Juez Penal del Circuito de Fresno-Tolima al

conocer del recurso de apelacion.

Presentado el 14 de octubre de 2011 el escrito de acusacién por los citados ilicitos, el
1° de diciembre siguiente se cumplid en el Juzgado Penal del Circuito con Funciones

de Conocimiento de Honda la audiencia de formulacién de la misma.

En ese despacho judicial se surtieron las audiencias preparatoria y la de juicio oral, en
esta Ultima diligencia se anuncié sentido de fallo de caracter condenatorio, y
finalmente, por sentencia de 8 de octubre de 2012 se declaré la responsabilidad penal
de PG como autor del concurso delictual objeto de acusacion, imponiéndole la pena
principal de doscientos sesenta (260) meses de prision y la accesoria de inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el lapso de veinte (20) afios, sin

concederle la suspensién condicional de la ejecucién de la pena ni la prision domiciliaria.

Contra la anterior determinacion el defensor del enjuiciado interpuso recurso de

apelacion, y el Tribunal Superior de lbagué a través de sentencia de 4 de abril de 2014



confirmd la condena, razén por la cual insiste un nuevo profesional con la
impugnacion extraordinaria, allegando la respectiva demanda de casacion, de cuya

admisibilidad se ocupa la Corte.
DEMANDA

Propone tres cargos en orden jerarquico bajo el marco de las causales previstas en el
articulo 181 de la Ley 906 de

2004
Primer cargo (Principal): Nulidad.

Denuncia el desconocimiento del debido proceso, segun los articulos 29, 116, 228,
229y 230 de la Constitucién Politica, 6°y 8° del Cédigo Penal; 6°, 19, 20, 37, 36-1 y 456 del
Cdodigo de Procedimiento Penal; 1°y 2° de la Ley 270 de 1996.

Destaca que la audiencia concentrada de legalizacion de captura y formulacion de
imputacion se hizo ante el Juez Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Honda-Tolima, despacho que para resolver el recurso de apelacion
elevado contra la imposicion de medida de aseguramiento remitid la actuacion al Juez
Penal del Circuito de Fresno, despojando asi del conocimiento al funcionario de

Honda.

Que de esa manera, se infringio lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 36 de la Ley
906 de 2004 acerca de la competencia de los jueces penales del circuito de
conocimiento, pese a que el municipio de Falan-Tolima hace parte del Circuito Judicial de

Honda y éste a su vez del Distrito Judicial de Ibagué.

Por lo tanto, solicita la anulacién del diligenciamiento desde la audiencia concentrada



en la que se concedid el recurso de apelacion de la medida de aseguramiento.
Segundo cargo (subsidiario): Nulidad.

Solicita la anulacién procesal a partir de la audiencia de formulacién de acusacion ante la
aplicacion indebida de los articulos 205 y 206 del Cdédigo Penal, porque los mismos

hechos fueron tipificados dos veces.

Explica que como a nadie se le puede imputar mas de una vez la misma conducta
punible, en este caso, mediando unidad de realizacion, los comportamientos sélo se podian

adecuar bajo la conducta de acceso carnal, en la cual quedaban incluidos los actos sexuales.

Tercer cargo (Subsidiario): Violacion indirecta de la ley sustancial.

Postula el desconocimiento de las reglas de producciéon y apreciacion de las pruebas
conforme con los articulos 29 de la Constitucién  Politica; 5°, 7°, 8°, 15, 27,
372 a 282 —sic—, 402, 404, 417-6 y 455 del Cédigo de Procedimiento Penaly
150 de la Ley 1098 de 2006.

Explica que las valoraciones médico-legales hechas al menor el 10 y 13 de diciembre
de 2010 no se ajustaron a las previsiones del articulo 150 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, lo cual apareja la ilegalidad de la prueba, segun el articulo 29 dela

Constitucion Politica.

Que a su turno, en el examen realizado al nifio el 17 de diciembre siguiente no se le
encontré sefal indicativa de haber sido sometido a «vejamenes sexuales»,
tampoco la valoraciéon de psicologia forense de 5 de mayo de 2011 arroj6 conclusiones
significativas desde el punto de vista probatorio y en la de psiquiatria forense pese a que no

se evidencié mitomania, si se advirtieron remanentes de agresividad del nifio a


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

«nivel de ideas y conductas heterodirigidas a evento traumatico», sin que precisara el

profesional la época de tal trauma.

Que asi, la Unica fuente de informacién es el mismo menor, pero en la primera valoracién
médica guardd silencio, fue su progenitora la que refiri6 que habia sido victima de
«vejamenes sexuales», y contradictoriamente el nifio dijo luego que la denuncia

era porque tenia unos «morenotes» en las piernas.

Expone que del testimonio de oidas de la madre de la victima no se desprende que
hubiera tenido conocimiento directo de los hechos, pues sélo le consta el lesionamiento
fisico del menor, prueba que por lo tanto, no se ajusta a lo dispuesto en los articulos 202

y 204 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Por Ultimo, sefala que en ninguno de los dictdamenes periciales se afirmé que lo narrado
por el menor fuera cierto, al punto que la psicéloga judicial al final de su experticia
anotoé que le corresponderia al juez establecer si las denuncias de abuso sexual eran

creibles.

Concluye que la Fiscalia no quebré la presuncidon de inocencia, surgiendo asi duda que
debid arrojar una decision absolutoria, y en ese sentido solicita la emisidén de sentencia,

una vez la Corporacion case el fallo de segundo grado.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala ha insistido en que para acceder a la sede extraordinaria es deber del demandante
justificar la impugnacién segun las finalidades legales establecidas en el articulo 180 de la
Ley 906 de 2004: Si se trata del interés personal en aras de la efectividad del derecho
material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios

sufridos por estos, o por el interés general de la unificacion de la jurisprudencia.



Por ello, como la pretensidn del recurrente debe estar demarcada por el caracter
teleolégico de la casacion, deben concurrir como presupuestos procesales de la
impugnacién no sélo los aspectos objetivos, esto es, que se trate de sentencias de
segundo grado y se haga dentro del término establecido, sino que los elementos subjetivos
relativos al interés y legitimidad para acceder al recurso adquieren un plus ya que
necesitard la acreditacion de la afectacion de derechos o garantias fundamentales,
ademas de sefalar la causal por la que opta con el desarrollo adecuado de los cargos
que le dan sustento, demostrando en todo caso la necesidad del fallo de casacion, so
pena que por su incumplimiento el libelo no sea admitido, tal y como lo dispone el

articulo 184 de laley en comento.

Las anteriores precisiones conceptuales le permiten a la Sala advertir que en este caso
las criticas que formula el defensor no logran motivar la atencion para aprehender el
estudio de la legalidad de la sentencia, por no estar conforme los cargos a los
fundamentos propios de las causales de casacidn que anuncia, sin que tampoco se
advierta razonablemente que se requiere de decision de fondo para cumplir alguna de las

finalidades de la impugnacién extraordinaria.
Primer cargo (principal): Nulidad.

Tratandose de la causal segunda de casacion, contemplada en el articulo 181 de la
Ley 906 de 2004, la Corporacién ha sefialado que el demandante debe observar reglas
de claridad y precisién sobre el vicio in procedendo denunciado, por ello, ha
de acatar los principios que orientan la declaracion y convalidacién de las nulidades al
tener que advertir la entidad del yerro, las normas que estima conculcadas, especificar el
momento de la actuacidon en que se produjo y demarcar su radio invalidante, asi como

también, acreditar la injerencia desfavorable que tuvo tal anomalia en el fallo para



demostrar cabalmente que al no existir otra manera diversa de restaurar el derecho

afectado, se impone la anulacion.

Aqui el defensor, por razén del territorio, pone en cuestion la competencia del Juez Penal del
Circuito de Conocimiento de Fresno-Tolima para conocer del recurso de apelaciéon que se
surtid contra la decision adoptada por el Juez Penal Municipal de Control de Garantias de
Honda de imponer medida de aseguramiento de detencién preventiva a POSADA
GOMEZ, pero se queda el simple enunciado, en cuanto no dedica espacio a
fundamentar y demostrar cémo dicha irregularidad afecté de manera trascendente

el debido proceso.

Corrobora la no admision del reproche el ataque a un acto al interior del diligenciamiento
que no tiene el caracter de ser presupuesto de alguna actuacion subsiguiente, de manera
que un eventual desafuero en sede del recurso de apelacion de la medida de
aseguramiento no tendria efectos directos y automaticos en la validez del proceso penal,
es decir, no tendria la potencialidad para anular el diligenciamiento, al no afectar o

contaminar la actuacion posterior.

Ademas de que en su momento no fue cuestionada la competencia para resolver la
impugnacidén de la restriccién de la libertad impuesta, ni planteada la nulidad por ese
aspecto, en virtud del principio de trascendencia careceria de sentido tener que anular
ahora lo actuado.

Y como lo destacé el Tribunal:

«No sobra ademas recordar que la captura, asi como la medida de aseguramiento no
hacen parte de aquellos actos de conforman la estructura ldgica del proceso penal.
Dicho de otra manera, con medida de aseguramiento o sin ella el proceso puede
surtirse hasta su culminacién, pues no se trata de un presupuesto para ello, de tal

manera que ningun beneficio reportaria retrotraer la actuacién...».



Finalmente, si bien por el factor territorial se entiende que sera competente el juez del lugar
donde ocurrieron los hechos, es decir, en el area en la que ejerce jurisdiccion, como lo
contempla el articulo 43 de la Ley 906 de 2004, el mismo precepto establece que cuando
no sea posible determinar el lugar de ocurrencia del hecho o si fue realizado en varios
sitios, es incierto o acaecio en el extranjero, la competencia se fija por el lugar donde se
formula la acusacidén por parte de la Fiscalia General de la Naciéon y precisamente por
ello, si bien las autoridades que tuvieron noticia de los hechos fueron las de Bogot3, el
ente acusador, radicé el escrito de acusacidn ante los jueces penales del circuito de Honda,
ya que los hechos acaecieron en Falan-Tolima, aspecto este que es el vinculante no sélo

para las partes, sino para el director del proceso.
Segundo cargo (subsidiario): Nulidad.
Con precaria demostracion el defensor se opone al fallo

por la estructuracion de un concurso efectivo de delitos de acceso carnal violento y
acto sexual violento al simplemente indicar que éste Ultimo quedaba incluido en aquél,
pero sin explicar en concreto cual criterio interpretativo dirimiria la figura concursal

real.

Para el concurso aparente de conductas punibles se requiere: (i) unidad de accidn,
esto es, una sola conducta que encuadra formalmente en varias descripciones tipicas,
pero realmente sélo encaja en una de ellas; (ii) una Unica finalidad perseguida por el
agente; y (iii) lesiébn o puesta en peligro de un solo bien juridico, pero el libelista no
aclara que en aras de no infringir el principio de non bis in idem se debia acudir aqui a
los  principios de especialidad, subsidiariedad, consunciéon y
alternatividad, y cémo podia entenderse integrante del delito de acceso carnal los actos
diversos de contenido sexual, para predicar asi la existencia de un Unico comportamiento

punible.



No explica si para dirimir el concurso delictual se debia acudir a los citados principios
en caso de considerar que una misma situacion se ajustaba a varios tipos penales o cdmo
se trataba de un solo dolo erético o Unico fin lascivo, para integrar los varios
tocamientos que se dieron a las partes intimas del menor por parte de su padre en los
actos de felacidn a que lo obligd, esto es, que las realizaciones de contenido erético-

sexual diferentes al acceso carnal propiamente dicho quedaban comprendidas en éste.

Pasa por alto el andlisis que le permitié a los juzgadores evidenciar la independencia
objetiva de las conductas, esto es, la pluralidad de resultados tipicos, pues ademas de la
penetracion del miembro viril por via bucal del menor, como lo relaté la victima, tuvieron
ocurrencia tocamientos libidinosos, al tiempo que el adulto se masturbaba en presencia

del nifo.
Tercer cargo (subsidiario): Violacion indirecta de la ley sustancial.

La censura que postula el recurrente por violacién indirecta de la ley sustancial tampoco
tiene la aptitud suficiente para su admisién, ya que su desarrollo no se ajusta a los

fundamentos propios de esa via.

En primer lugar, no identifica o nomina los yerros en el proceso de aprehensiéon o
valoracién probatoria, esto es, la modalidad de falso juicio que los determind, si el juez
plural ignord, desconocié u omitid una prueba pese a obrar en el diligenciamiento o si la
supuso o0 imagind (falso juicio de existencia); o si aun de haber sido legal y
oportunamente recaudada, al momento de fijar su contenido la distorsiond, cercend o
adiciond en su expresion factica haciéndole producir efectos que objetivamente no se
establecian de ella (falso juicio de identidad); o si ya en el momento de su apreciacion
al asignarle mérito persuasivo contrarié los principios logicos, las leyes de la ciencia

o las reglas de la experiencia (falso raciocinio).



También, en relacion con la contemplacién ya no factica, sino juridica de las pruebas, si el
fallador aprecié una que no cumplia con las reglas normativas para su aduccién o
produccién al interior del proceso o le negd validez al suponer que no reunia los
requisitos legales, pese a que si los llenaba (falso juicio de legalidad), o si tratdndose de
medios probatorios a los cuales el legislador expresamente les ha asignado un especifico
valor demostrativo, el juzgador se apart6 de tales parametros, bien por asignarles un
alcance diferente o por negarles el mérito que expresa y normativamente se les ha

sefialado (falso juicio de conviccion).

Solo a manera de epigrafe el impugnante anuncia un falso juicio de legalidad, porque
en su parecer las valoraciones médico legales hechas al menor no cumplieron con las
previsiones del articulo 150 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia sin desarrollar
adecuadamente como le correspondia esa clase de error de derecho, al no precisar

cuales fueron las formalidades omitidas.

Desdefa que el Tribunal analizd6 cuidadosamente los procedimientos realizados por
los profesionales de la medicina, psicologia y psiquiatria que valoraron al menor para
concluir no solo su legalidad, su conformidad con los protocolos existentes para su
practica, sino idoneidad para «obtener informacién mediante procedimientos éticamente

aceptables, validos, licitos y respetuosos de los derechos humanos del menor JMPD».

En ese sentido, se destaco en el fallo que no solo se cumplié con el consentimiento
informado de su progenitora, sino que, por ejemplo para la valoracién psicoldgica se conté
con la asistencia de la defensora de familia, se realizd en la camara Gesell, utilizando el

procedimiento SATAC (Simpatia, Anatomia, Tocamientos, Abuso y Cierre).

Pero ademas, en el testimonio que rindié el menor en desarrollo del juicio oral, también

se conto con la asistencia del defensor de familia por medio de quien el representante de la



Fiscalia le formuld las preguntas y la defensa pudo contrainterrogar, ajustandose asi su
recepciéon al citado articulo 150 de la Ley 1098 de 20061

De otro lado, la queja que funda el recurrente en que el examen médico del menor
no advirtié alguna sefal indicativa de haber sido objeto de abuso sexual, fue explicada en
los fallos no sélo porque la penetracidn oral generalmente no deja vestigios, sino porque

al momento de tal valoracion ya habia pasado suficiente tiempo de los hechos, de ahi que

era obvio que no se encontraran lesiones apreciables.

También se muestra vacuo el reparo por no haber precisado el profesional de psiquiatria
forense la época de los eventos traumaticos, porque es palmario que estan asociados a las
conductas sexuales de las que fue victima el nifio, «Los detalles de vivencias sexuales no
apropiadas a la edad y la condicion que era de normalidad para ese entonces,
corresponden a un evento traumatico», de ahi que denotara la presencia de temor

y rabia del nifio hacia el padre y la familia paterna, y como lo concluyé el Tribunal:

«Asombraria ademas, que de ser falsa la version del menor, los profesionales en
psicologia, medicina y psiquiatria forense, que tuvieron la oportunidad de valorarlo,
encontraran, como en efecto ocurrid, tantos indicadores de trastorno por estrés
postraumatico, conocimientos sexuales inapropiados del nifio y otras circunstancias que

los llevaron a creer en su relato».

Es claro que el defensor asume una simple oposicion a los criterios judiciales sin la
contundencia necesaria para advertir que una adecuada apreciacion probatoria habria
permitido arribar a un fallo absolutorio a favor de EPG, cuando afirma que con el solo
testimonio del menor no es posible acreditar la ocurrencia de los hechos, sin detenerse a

explicar las razones por las cuales no merece crédito su relato.



Sélo anota que a manera de contradiccién en un principio el menor guardd silencio y luego
dijo que la denuncia era por las lesiones que presentaba en sus piernas, pero la fluidez y
claridad que se evidencié con las narraciones de los sucesos que hizo en su entrevista y
ante los profesionales de la salud que lo valoraron vy, principalmente, en su testimonio
en la audiencia del juicio oral permitié a los juzgadores otorgarle valor suasorio, porque a
pesar de que los examenes médico y de psicologia fueron hechos en el afio 2010y el de
psiquiatria un afio después, en tanto que su testimonio fue recepcionado el 4 de junio
de 2012 el nifo mantuvo coherencia acerca de la forma como su padre tras insultarlo lo
obligaba a practicarle sexo oral, «cuando llegaba borracho a mi ni me gustaba dormir
solo, me bajaba los pantalones y me hacia chuparle el pene, es asqueroso mas feo que la

cebolla o el ajo....me cogia el pene con la mano y un dia casi me lo espichaba» —sic—.

Por Ultimo, se destacé que el testimonio de la madre del menor soportaba tal relato, porque
pese a que no presencid los hechos, como lo anota el casacionista, si dio cuenta de la
extrafa actitud de su hijo cuando llegaba de visitar a su padre en el Tolima, al no querer
volver con él, asi como el cambio significativo en su comportamiento escolar y social al
volverse agresivo y violento con los demas nifios, tener pesadillas, no querer dormir,
orinarse en la cama, tener miedo de salir a la calle o ir al colegio, al punto que debié

llevarlo a tratamiento psicolégico en la fundacidon «Creemos en ti».

Asi las cosas, deviene diafano que el demandante presenta su oposicion ala
valoracién probatoria judicial sin demostrar errores manifiestos y esenciales con incidencia
en el sentido de la decision en que hayan incurrido los funcionarios en su labor

juzgadora.

Como se concluye que el libelo no serd admitido, es necesario sefalar que
no se observa con ocasion del fallo impugnado o dentro de la actuacion violacién de
derechos o garantias de las partes, tampoco se ve la necesidad de superar los defectos

del libelo para decidir de fondo, segun lo dispone el inciso 32 del articulo 184 de la Ley



906 de 2004 que ameritaran la intervencion oficiosa de la Corte.
Precisién final

Contra la decision de no admisién de la demanda de casacidn procede el mecanismo de

insistencia de conformidad con las previsiones del articulo 184 de la Ley 906 de 2004.
En mérito de lo expuesto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

NO ADMITIR la demanda de casacion interpuesta por el defensor de EPG por las

razones expuestas en la anterior motivacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es
facultad del demandante elevar peticién de insistencia en los términos precisados por la
Sala en la presente decisidn.

Notifiquese y cimplase.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

Presidente

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

FERNANDO  ALBERTO  CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ



GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 ARTICULO 150. PRACTICA DE TESTIMONIOS. Los nifios, las nifias y los
adolescentes podran ser citados como testigos en los procesos penales que se adelanten
contra los adultos. Sus declaraciones solo las podrd tomar el Defensor de Familia con
cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sélo formulara las

preguntas que no sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el interrogatorio del nifio, la nifia o el
adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se le ha formulado o
que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevara a cabo fuera del
recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus

derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y entrevistas que deban ser
rendidas ante la Policia Judicial y la Fiscalia durante las etapas de indagacién

0 investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través de comunicacion de



audio video, caso en el cual no sera necesaria la presencia fisica del nifio, la nifa o

el adolescente.



