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VISTOS:

Resuelve la Corte la accidn de revision promovida, a través de apoderado, por el
ciudadano HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL contra la sentencia condenatoria proferida
el 13 de mayo de 2010 por el Tribunal Superior de Bogotd, confirmatoria de la
emitida el 26 de enero anterior por el Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de la
misma sede. HECHOS:

En el proceso materia de la accién de revisidn se declaré probada la siguiente
situacion factica:

Entre finales del aflo 2007 hasta principios de 2008, HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL
exigié a su hija Laura Marcela Ortega Robles sostener relaciones sexuales con él,
requerimiento que aquella atendié, de un lado, por el temory el maltrato general que su

padre tenia con la familia y, del otro, porque fue la forma sugerida de perdonarle las



mantenidas con su novio.
ACTUACION PROCESAL:

Adelantada la respectiva investigacion, la Fiscalia General de la Nacidn presenté escrito
de acusacién en contra de HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL por el delito de
acceso carnal violento, agravado por el numeral segundo del articulo 211 del Cédigo

Penal, en concurso homogéneo y sucesivo y, ademas, heterogéneo con incesto.

En la audiencia de acusacién el prenombrado se allané al cargo de incesto,
produciéndose la ruptura de la unidad procesal.

Celebradas las audiencias preparatoria y de juicio oral, el Juzgado Veintiuno Penal del
Circuito de Bogota emitié fallo de primer grado, condenando a ORTEGA VIDAL a la pena

principal de 210 meses de prisidn.

Por via de apelacion, el Tribunal confirmd esa decision y contra ella la defensa interpuso
recurso extraordinario de casacién, cuya demanda fue inadmitida por la Corte mediante
providencia del 9 de diciembre de 2010.

LA DEMANDA DE REVISION:

El libelista invocd la causal séptima prevista en el articulo 192 de la Ley 906 de 2004,
segun la cual la accién de revisién procede cuando mediante pronunciamiento judicial, la
Corte haya cambiado favorablemente el criterio juridico que sirvié para sustentar la

sentencia condenatoria.

Para fundamentar la causal empezé resefiando que HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL

fue condenado, primero, por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Bogotda a 18 meses



de prision por el delito de incesto y, después, por el Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de
la misma ciudad a 210 meses de prision por el punible de acceso carnal violento, en
concurso homogéneo y sucesivo y, ademas, agravado con base en el numeral 22 del
articulo 211 del Cédigo Penal, esto es, por tener el sentenciado autoridad sobre

la victima.

Segun el actor, la condena por el ilicito de incesto se sustenté en el hecho de ser
ORTEGA VIDAL padre de la afectada, circunstancia que se considerd, adicionalmente,
para deducir la causal de agravacion antes mencionada, lo cual es violatorio del
principio non bis in idem, conforme lo considerd la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 25 de mayo de 2011, dictada dentro de la radicacién
34133.

Por lo anterior, le solicitd a la Corte acceder a la revisién de la sentencia para excluir de
la condena la causal de agravacion deducida, procediéndose a realizar,

consecuentemente, la redosificacidn punitiva de rigor.

El actor aportd el poder para actuar, asi como copia de las sentencias de
primera y segunda instancia motivo de la revisién, con constancia de su ejecutoria.
Ademas, alleg6 copia de la providencia del 22 de abril de 2009 mediante la cual el Juzgado
Noveno Penal del Circuito de Bogota condend al actor por el delito de incesto,

imponiéndole 18 meses de prision.
TRAMITE EN LA CORTE:

Mediante auto del 24 de septiembre de 2015 se admitié la demanda 'y se ordend

allegar a la actuacion el proceso respecto del cual se solicita la revision.

Por decisiéon del 17 de noviembre siguiente, atendiendo que la causal invocada no

requiere la practica de elementos de juicio distintos a los aportados con la demanda, se



dispuso realizar la audiencia prevista en el inciso 79 del articulo 195 de la Ley 906 de
2004, en cuyo desarrollo intervinieron Unicamente el demandante y la Procuradora Tercera

Delegada para la Casacién Penal, en su condicién de agente del Ministerio Publico.
ALEGATOS PRESENTADOS EN LA AUDIENCIA:
El demandante.

Reiteré que la accién de revisién tiene como fundamento la causal 72 del articulo
192 de la Ley 906 de 2004 e insisti6 en que a HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL se le
vulneré el principio non bis in idem porque, de acuerdo con diversos pronunciamientos
de la Corte, la punibilidad no puede ser agravada con fundamento en el numeral 2°

del articulo 211 del Cédigo Penal cuando se procede por el delito de incesto.

Al respecto, citd la sentencia del 25 de mayo de 2011 (rad. 34133), decisidn
emitida con posterioridad a aquellas en las cuales se profirieron las condenas en
contra de ORTEGA VIDAL. Esa jurisprudencia fue ratificada en las providencias del 31 de
octubre de 2012 (rad. 33657), 17 de noviembre de 2010 (rad. 35029) y 2 de febrero de 2011
(rad. 32529).

Tras resefar el fundamento de los citados pronunciamientos de la Corte, destacé
coémo al sentenciado se la atribuyd la causal de agravaciéon por el hecho de tener
autoridad sobre la victima. Asi mismo, al momento de dosificarsele la pena se le dio un
mayor tratamiento punitivo con base en los criterios del articulo 61 del Cédigo Penal,
bajo el argumento de que el comportamiento recayd sobre su hija. Es decir, por ese mismo

hecho se le hizo una doble incriminacidn.
El Ministerio Publico.

En su criterio, el fundamento de la causal de agravacién atribuida al condenado,



efectivamente, fue su condicién de padre bioldgico de la victima, circunstancia
también utilizada para tipificar el incesto y, mas aun, para establecer el incremento
punitivo una vez determinado que la pena debia fijarse dentro del primer cuarto. Se

vulnerd en esos términos la prohibicidon de sancionar dos veces por el mismo hecho.

Concurren los presupuestos de la causal de revision invocada, entre ellos, el
surgimiento de interpretacion jurisprudencial favorable al condenado que modificé los

criterios establecidos para determinar el monto de la pena a imponer.

Le solicité a la Corte, por tanto, declarar fundada la demanda, redosificando la pena sin
tener en cuenta la agravante deducida, ni el incremento efectuado una vez determinado

el ambito punitivo dentro del cual se fij6 la sancién.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

El propdsito de la accion de revisidn, como insistentemente lo ha dicho la jurisprudencia
de esta Corporacién, es remover la intangibilidad de la cosa juzgada cuando se
establece que una decisién con esa connotacién comporta un contenido de injusticia
material, por cuanto la verdad procesal alli declarada se opone a la verdad histérica de lo

acontecido.

En el evento materia de analisis, la pretension del actor se fundamenta en la
causal 72 del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, conforme a la
cual dicha accién procede “cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya
variado favorablemente el criterio juridico que sirvid para sustentar la sentencia

condenatoria, tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad”.

Sobre el mencionado motivo de revisidn, la Sala tiene dicho que para su



configuracién es indispensable que el actor no solamente demuestre como el fundamento
de la sentencia cuya remocion se persigue es entendido por la jurisprudencia de modo
diferente, sino que, de mantenerse, comportaria una clara situacién de injusticia, pues la

nueva solucion ofrecida porla doctrina de la Corte conduciria a la sustitucién del fallo.

Asi mismo, ha sido insistente en sefialar que para su demostracion no basta
invocar abstractamente la existencia de un pronunciamiento de la Corte, o de
sefalar uno concreto pero desconectado de la solucién del caso, sino que resulta
indispensable, ademas, demostrar como de haberse conocido oportunamente por los
juzgadores la nueva doctrina sobre el punto, el fallo cuya rescisidon se persigue habria sido
distinto (CSJ AP, 11 de marz. de 2003, rad. 19252).

De la misma manera, la Sala ha precisado que el pronunciamiento judicial con sustento en
el cual se apoya la solicitud s6lo debe provenir de la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema de Justicia, por ser esta Corporacion el maximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria, atendiendo la funcién que cumple de unificar la jurisprudencia nacional como
tribunal de casacién (art. 180 del Cddigo de Procedimiento Penal) [CS] AP, 5 de dic. de
2002, rad. 18572).

En tal virtud, conforme a la previsién normativa y los precedentes jurisprudenciales
de la Corte, se tiene que los presupuestos sustanciales de la causal 72 de revisién son: i)
que la accion se dirija contra una sentencia condenatoria ejecutoriada, ii) que el fallo sea
proferido por unjuez o Corporacién judicial, iii) que la Sala Penal de la Corte, en decisién
posterior, haya variado la concepciéon normativa aplicada en el fallo cuya revisién se
pide, y iv) que el nuevo criterio juridico expresado por la Sala sea favorable, en cuanto

de mantenerse el anterior comportaria una clara situacion de injusticia.

Observa la Corte que tales presupuestos, ciertamente, se presentan en el caso

sometido a su decisidn. En efecto, la accidn de revision se dirige contra una sentencia



ejecutoriada proferida por una Corporacion judicial.

De otro lado, se ha acreditado en esta actuacién que el criterio juridico con el cual se
sustentd la sentencia condenatoria fue variado con posterioridad por la Sala de Casacién

Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, sea lo primero recordar que a HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL la Fiscalia le
atribuyd en su momento el delito de acceso carnal violento, agravado por el numeral
segundo del articulo 211 del Cddigo Penal, en concurso homogéneo y sucesivo y, ademas,
heterogéneo con incesto. Respecto de esa Ultima conducta punible, el prenombrado
aceptd los cargos, produciéndose la ruptura de la unidad procesal, cuya nueva
actuacién culmind con la sentencia del 22 de abril de 2009, mediante la cual el Juzgado

Noveno Penal del Circuito de Bogota lo condend a 18 meses de prision.

Por su parte, en lo referido al otro comportamiento delictivo, una vez culminado el
juicio, el Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de esta misma ciudad, el 26 de enero de
2010, lo condend a la pena de 210 meses de prision, decisidon confirmada por el Tribunal

de idéntica sede el 13 de mayo siguiente.

En esa segunda condena el juez de primera instancia, en consonancia con la acusacion,
le dedujo al sentenciado la circunstancia de agravacién prevista en el numeral segundo
del articulo 211 del Cddigo Penal, sobre la base de la autoridad que ejercia sobre la
victima, fundamento que la Corporacion judicial de segundo grado precisd, sefialando
que su atribucion obedecia al hecho de “tener el responsable la condicidn de
padre de la victima y ello representa autoridad o a impulsarla a depositar en él

su confianza”l.

Ocurre que la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 25 de mayo de 2011, dictada dentro de la radicaciéon 34133, es decir,

posterior a los fallos de primera y segunda instancia, senté el criterio segun el cual vulnera



el principio non bis in idem condenar simultdneamente por la circunstancia de
agravacion en mencion y por el delito de incesto cuando el “caracter, posicién o cargo”
a que se refiere el numeral segundo del articulo 211 del Cddigo Penal se deriva

exclusivamente de que el responsable ostenta la condicién de padre de la victima.

De acuerdo con esa postura jurisprudencial, como la norma precitada y el articulo
237 del estatuto punitivo, el cual tipifica el incesto, regulan la misma situacién factica,
“el asunto se soluciona dando aplicacion preferencial a aquella disposicidon que con
mayor riqueza descriptiva recoja integralmente lo acaecido”, que no es otra
que la Ultima sefalada, pues la misma “sanciona al ascendiente que realice el
acto sexual con su descendiente”, mientras “la causal de agravacion reprocha, no
necesariamente el nexo familiar, sino el caracter, posicion o cargo que ostente el agente

activo”.

El resenado criterio, es de acotar, ha sido reiterado en posteriores decisiones
y es el que actualmente prevalece en la Sala. En ese sentido, CS) SP, 5 de sep. 2012,
rad. 38164; SP, 31 oct. 2012, rad. 33657; SP, 10 de abril de 2013, rad. 40916; SP, 6 de
nov. de 2013, rad. 41625; y SP, 10 dic. 2914, rad. 39993. En la segunda de esas

decisiones, en efecto, se concluyd lo siguiente:

]

. aparece implicito, tanto en la acusacién como en la sentencia del a quo, que la
agravante referida al caracter, posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre la
victima o la impulse a depositar en él su confianza, se dedujo sobre la base de la relacion
consanguinea que existia entre victima y victimario, de padre a hija, por ende ese
parentesco no podia constituirse en motivo de agravacion de los actos sexuales con

menor de 14 afos, cuando él aparece a modo de elemento del delito de incesto que le



fuera igualmente imputado al procesado, porque el articulo 237 de la Ley 599 de 2000
sanciona precisamente a quien realice acceso carnal u otro acto sexual con un
descendiente, de ahi que habra de excluirse de la imputacion ese motivo de

incremento punitivo”.

Es de anotar que en los pronunciamientos del 17 de noviembre de 2010 (rad.
35029) y del 2 de febrero de 2011 (rad. 32529) no se prohijé la referida tesis, como
equivocadamente lo adujo el accionante en la audiencia de alegaciones. Contrariamente,
en ellos se contemplé la posibilidad de atribuir al mismo tiempo la circunstancia de
agravacion y el incesto, sin plantearse excepciéon alguna al respecto. Sea como fuere, se
tiene que la sentencia del 25 de mayo de 2011, arriba citada, no sélo es posterior a tales
determinaciones sino a los fallos materia de la accién de revisidn y es el precedente que

mantiene actualmente vigente la Corte.

En el evento objeto de examen, como quedo visto, se condené a HERMES
EDUARDO ORTEGA VIDAL, de una parte, por el delito de acceso carnal violento con la
agravante contemplada en el numeral segundo del articulo 211 del Cddigo Penal y, dela
otra, por el punible de incesto, pero el elemento necesario para la atribucién de la causal

| i

de mayor punibilidad, esto es, el “caracter, posicion o cargo” se derivd exclusivamente
de la condicién de padre bioldgico ostentada por el sentenciado respecto de la victima.
Tal proceder, al tenor de la jurisprudencia actual de la Corte, constituye vulneracion al
principio non bis in idem, porque cuando ocurren casos como ese sélo resulta viable

condenar por incesto, sin considerar la agravante en mencion.

Es indudable, por tanto, que concurren aqui los presupuestos de la causal de revisién objeto
de invocacién, motivo por el cual la Sala la declarard fundada para excluir de la condena

la causal de mayor punibilidad.

Redosificacion punitiva:



La prosperidad del motivo de revisidon contemplado en la demanda impone la
consiguiente redosificacion punitiva, y a ello se procede, para lo cual se sujetara la Sala a

los parametros aplicados por el juez, no modificados por el Tribunal:

El a quo tomd en consideracién el original articulo 205 del Cdédigo Penal, el cual
sancionaba el delito de acceso carnal violento con prision de 8 a 15 afos, punibilidad
a la cual le aplicé el incremento establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
obteniendo los extremos que van de 128 a 270 meses, los cuales, a su vez, aumenté de una
tercera parte a la mitad por la circunstancia agravante deducida, de manera que los limites

dentro de los cuales fij la sancién quedaron de 170 meses y 20 dias a 405 meses.

Por efecto de la prosperidad de la accién de revision, es entonces necesario que la Sala
suprima el incremento efectuado por virtud de la causal de agravacién, de manera que

la pena deberd determinarse entre 128 y 270 meses.

Ahora bien, el juez seleccioné el cuarto minimo, correspondiente a los extremos oscilantes
entre 170 meses y 20 diasy 229 meses y 7 dias y dentro de ese ambito de punibilidad
impuso 190 meses, atendiendo que “la conducta del aqui sentenciado es una conducta
sumamente grave, ya que se cometié en contra de su hija, se atenté de una manera
directa y desbastadora contra sus derechos de libertad, integridad y formacién sexual,
ademas de que se desvid el rumbo de su normal desarrollo psicolégico, causando un dafo
inmenso a la victima y a su ndcleo familiar, es mas reprochable aun que el procesado se
hubiere valido de una posicion favorecida dentro de la familia y mas exactamente siendo
el padre bioldgico para poder perpetrar sus vejamenes ademas de la violencia

psicoldgica, de la intimidacion y la constante humillacién a que sometiaa la victima

con el fin de obtener o satisfacer sus deseos sexuales”2.

En la intervencion presentada en la audiencia publica la defensa y el Ministerio

Publico, al unisono, argumentaron que el incremento efectuado al minimo del cuarto



inferior constituye también vulneracién del principio non bis in idem, porque se
sustentd en la condicién de padre bioldgico de la victima ostentada por el condenado, por

cuya virtud solicitaron también su retiro de la sentencia.

Al margen de que tal planteamiento es parcialmente cierto, pues el juzgador para fijar
la sancién dentro del cuarto que selecciond se refirié a otros de los criterios establecidos en
el inciso segundo del articulo 61 del Cdédigo Penal, la Sala advierte que esa

pretension resulta improcedente, por las siguientes razones:

La prosperidad de la demanda de revision objeto de examen obedecié a la demostracién
de que, efectivamente, la Corte varié el criterio juridico que sirvio de fundamento para
atribuir al condenado la circunstancia de agravacion prevista en el numeral 29 del
articulo 211 del Cddigo Penal, en cuanto la jurisprudencia actual considera que se
quebranta el principio non bis inidem cuando, a la par que se deduce esa causal de
mayor punibilidad, se condena por el delito de incesto, siempre que ambas
consecuencias juridicas se sustenten exclusivamente en la condicién de padre bioldgico de
la victima ostentada por el responsable.

Es decir, la configuracién de la causal de revisién invocada radicd, no en la vulneracion per
se del referido principio, sino en el surgimiento de un precedente jurisprudencial en el
cual se entendié que asi ocurre. De tal manera que el efecto de esa comprobaciéon no
puede ser otro distinto a la invalidacién del criterio que sirvié para sustentar la sentencia
demandada y el marginamiento de la consecuencia juridica asignada con ocasion de la

adopcion de esa postura, esto es, la causal de agravacién en mencion.

El efecto rescindente de la presente accién, por tanto, no puede cobijar el incremento
efectuado por el fallador con fundamento en los criterios del inciso tercero del articulo
61 del Codigo Penal. Su legalidad, ello es claro, debid cuestionarse al interior del proceso

penal, en las oportunidades dispuestas para el efecto. El interesado cuenta también con



la posibilidad de presentar una nueva demanda de revisién y a través de ella acreditar
que todos, o algunos de esos factores, han de decaer en virtud de la comprobacién de

alguna de las causales establecidas en el articulo 192 de la Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, la Sala determinara la sancién a imponer a ORTEGA VIDAL considerando
el aumento realizado por el fallador de primer grado, aun cuando proporcionalmente,
atendida la reduccién de los extremos punitivos como consecuencia de la prosperidad de la
accion de revision. Ese incremento, que ascendié a 19 meses y 10 dias, equivale al

33,01% respecto del ambito punitivo seleccionado.

Como el cuarto minimo aplicable ahora corresponde a los limites que van de 128 meses
a 163 meses y 15 dias, significa ello que el aumento a efectuar al primero de esos
extremos debera ser de 11 mesesy 21 dias, lo cual arroja como resultado 139 meses y 21

dias.

Se tiene, de otra parte, que el juez elevd la sancidn en 20 meses mas por razén del
concurso homogéneo y sucesivo bajo el cual se cometié el acceso carnal violento, guarismo
que, proporcionalmente, equivale a 14 meses y 21 dias, atendiendo la nueva sancién

deducida para el delito base.

En consecuencia, la pena de prision que se impondra a HERMES EDUARDO ORTEGA, en
vez de la determinada por el Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de Bogota, sera de

ciento cincuenta y cuatro (154) meses y doce (12) dias.

Se precisa que la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechosy
funciones publicas queda en ese mismo lapso, conforme lo establecido en el inciso tercero

del articulo 52 del Cédigo Penal.

La Corte mantendra, igualmente, la negativa a conceder al sentenciado la suspensidn

condicional de la ejecucion de la pena, asi como la prision domiciliaria, por la expresa



prohibicién que contempla el articulo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modifico el articulo 68
A del Coédigo Penaly, ademas, por cuanto no cumple los requisitos objetivos exigidos por
las normas vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos, si se tiene en cuenta que,
en el primer caso, la sancidon determinada supera los 3 afos de prisién (art. 63 del C. P.)
y, en el segundo, la pena minima prevista para el acceso carnal violento excede de 5 afos

de prision (art. 38 ibidem).

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

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

1. DECLARAR fundada la causal de revisién invocada por el defensor de HERMES
EDUARDO ORTEGA VIDAL.

2. DEJAR sin efectos, parcialmente, las sentencias proferidas el 26 de enero de
2010y el 13 de mayo de igual afio por el Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de Bogota vy
la Sala Penal del Tribunal Superior de la misma ciudad, respectivamente, exclusivamente
para marginar de ellas la circunstancia de agravaciéon prevista en el numeral 22 del

articulo 211 del Cédigo Penal.

3. IMPONER a HERMES EDUARDO ORTEGA VIDAL la pena de prisién de ciento
cincuenta y cuatro (154) meses y doce (12) dias, como autor responsable del delito de
acceso carnal violento, cometido en concurso homogéneo y sucesivo. La accesoria de

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas queda en el mismo lapso.

4, En todo lo demas, los fallos permanecen vigentes.



4. En firme la presente decision, devuélvase el proceso penal al juzgado de origen.

Contra esta decision no  proceden recursos.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
EYDER PATINO CABRERA
PATRICIA SALAZAR CUELLAR
LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
1 Pagina 17 del fallo de segunda instancia.

2 Pagina 14 del fallo de primera instancia.



