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RV: CASACION

Secretaria Sala Casacion Penal <secretariacasacionpenal@cortesuprema.ramajudicial.gov.co>
Lun 16/05/2022 9:36

Para: Laura Mayoly Blanco Martinez <mayolybm@cortesuprema.gov.co>

Sustentacion
Casacion 60969

De: Paula Andrea Ramirez Barbosa <pramirez@procuraduria.gov.co>

Enviado: viernes, 13 de mayo de 2022 6:42 p. m.

Para: Secretaria Sala Casacion Penal <secretariacasacionpenal@cortesuprema.ramajudicial.gov.co>; Nubia
Yolanda Nova Garcia <Nubiang@cortesuprema.gov.co>

Asunto: CASACION

Respetados Sefiores,

De manera atenta, me permito remitir los alegatos de casacién en el asunto de la referencia en el
término de ley.

Agradezco su amable atencion.

Cordialmente,
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GEAERAL DELAACON

Doctor

FABIO OSPTIA GARZON
Magistrado Sala Penal
Corte Suprema de Justicia

E. S. D.

Asunto: Consideraciones recurso extraordinario de casacion, postulado
contra la decision de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito de
Bogota

En mi condicion de Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal y en
cumplimiento de la funcién constitucional atribuida a la Procuraduria General de la Nacion
en el articulo 277-7 de la Carta Politica, presento mi criterio en defensa del orden juridico y
los derechos y garantias de los intervinientes. Lo anterior, dentro de la sustentacion de la
demanda de casacién interpuesta por la defensa del procesado, JANNA ALID HADECHINE
TOVAR, contra la sentencia proferida el 20 de agosto de 2021, por el Tribunal Superior de
Bogota, mediante la cual CONFIRMO la condenatoria emitida el 16 de junio de 2021, por el
Juzgado 50 Penal del Circuito de la misma ciudad, que condend al procesado como autor
del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, del articulo 208 del Cédigo
Penal, en concurso con actos sexuales con menor de 14 afos del articulo 209 ibidem.

1. DELOS HECHOS

La situacion factica del asunto de la referencia, fue resumida por el juez de segundo grado,
del siguiente tenor literal:* “En 2012, en el apartamento ubicado en la carrera 68 con calle
75 de Bogota, Janna Alid Hadechine Tovar, hermano de Caroline del Carmen Hadechine
Tovar, compafiera sentimental de Alirio Traslavifia, aproveché que su hermana le permitio
guedarse a vivir en el lugar, donde también residia el menor H.A.K.T, de 6 afios, para tocarle
sus partes intimas y penetrarlo via anal con su miembro viril. El nifio revel6 lo sucedido en
2016 a su prima Maria Esperanza Heredia, quien lo cuidaba, cuando le pregunt6 por qué
su ropa interior frecuentemente quedaba manchada con materia fecal.”

2. DE LA DEMANDA

El recurrente, formuld los siguientes cargos contra la sentencia del Tribunal, para que la
misma sea casada y de la cual se ocupara esta Agencia del Ministerio Publico en el
presente alegato:?

2.1. CARGO PRIMERO: Nulidad

La censura acuso los fallos de instancia, de estar incursos en nulidad por afectacion del
debido proceso y del principio de congruencia: “Acuso la sentencia de segundo grado —
también la de primer grado- con fundamento en lo preceptuado por el numeral 2° del Art.
181 del Coédigo de Procedimiento Penal, esto es, “nulidad por violacion a garantias
fundamentales”, dimanantes de la violacién al debido proceso y el principio de congruencia,

1 Fls. 2y 3 del fallo del Tribunal.
2 Fls. 1 al 33 de la demanda de casacion.
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pues JANNA ALID HADECHINE TOVAR fue imputado sélo por acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios agravado, fue condenado por este ilicito mas —en concurso- el de actos
sexuales abusivos con menor de 14 afios, también agravado, dando lugar asi a la causal
segunda de casacion.”®

Asever6 el accionante, que el ente fiscal le imputo el delito de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos, a tenor del articulo 208 del C.P.: “Descendiendo al caso concreto, la
Fiscalia imputé y esgrimié en el escrito de acusacion, una misma imputacién factica y
juridica que nos permitimos insertar la imagen copiada para mayor ilustracion. (...) En
efecto, en la audiencia respectiva verificada el 17 de noviembre de 2016 ante el Juzgado
79 Penal Municipal con FG, la Fiscalia imputé a JANNA ALID HADECHINE TOVAR, “como
presunto autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, a tenor del
articulo 208 del cédigo penal”.*

Sobre este aspecto, el impugnante sefialé que a pesar de que la imputacién inicial se
efectud por el delito del articulo 208 del C.P., se adicion6 con el delito de actos sexuales
abusivos en menor de 14 afios, también agravado: “Luego, entonces, los recuerdos
abusivos de la victima se centran en dos hechos copulativos cuando se sucedian: los
tocamientos y la penetracion anal, por ello, la imputacion fue solo por el delito de acceso
carnal abusivo en menor de 14 afios agravado, pero cuando hubo cambio de Fiscal para la
sustentacion de la acusacion, ADICIONO el delito menor de ACTOS SEXUALES
ABUSIVOS EN MENOR DE 14 ANOS, también agravado”.®

Destacé que al adicionarle este ultimo delito, se vulnerd el debido proceso y el principio de
congruencia que le asistia: “En ningln momento se habla que en algunos episodios
repetitivos (concurso homogéneo) se efectuaran solo tocamientos (actos), sino que eran
los dos a la vez, “y” conjuncion copulativa, nunca se mencioné la “o0” conjuncién disyuntiva,
para referir que en alguna sazén hubo solo tocamientos o actos abusivos, sino que los dos
sucedieron siempre a la vez, en las ocasiones en que ello ocurrid. Asi lo imputé la Fiscalia
y lo dejo plasmado en el escrito acusatorio, solo que, en la audiencia, al haber cambio de
Fiscal, adicion6 el delito de actos sexuales abusivos, con lo cual ciertamente asi se trate de

un delito menor, se vulnerd el debido proceso y el principio de congruencia.”
2.2. CARGO SEGUNDO: Nulidad

Resalt6 en este cargo la censura, que le fueron vulneradas las garantias fundamentales por
la indebida o incompleta motivacién respecto del incremento punitivo dentro del &mbito de
movilidad del primer cuarto minimo: “Acuso la sentencia de segundo grado —también la de
primer grado- con fundamento en lo preceptuado por el numeral 2° del Art. 181 del Cddigo
de Procedimiento Penal, esto es, “nulidad por violacion a garantias fundamentales”,
dimanantes de una indebida o incompleta motivacion respecto del incremento punitivo
dentro del ambito de movilidad del primer cuarto minimo, pues es notorio que el Juez
singular realiz6 una indebida, incompleta o deficiente motivacion del Art. 61 del cédigo
penal, dando asi eclosion al rompimiento de una regla del debido proceso, piedra angular
del derecho de defensa.”

Destaco el accionante, que el juez indicé que no podia partir del minimo elegido, sino que
partié de 196 meses, lo que equivale a un aumento de cuatro meses sobre el tope minimo
del cuarto de movilidad escogido: “Mas all4 de recordar que el hecho es grave pues el
acusado osadamente se determiné a vulnerar tan sagrado bien juridico como es la libertad,
integridad y formacion sexuales de que es titular H.A.K.T.C., aprovechdndose que su

8 Fls. 10 y ss. de la demanda.

4 Fl. 13 de la demanda.

5Fls. 14 y 15 de la demanda de casacion.
6 Fsl 15y 16 del libelo demandatorio.

7 Fls. 22 y 23 de la demanda.
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progenitor le habia permitido alojarse en su casa por la confianza depositada en él como su
cufiado, no podia esperar que el menor fuera abordado sexualmente, lo cual denota su
absoluta falta de respeto por la indemnidad sexual, con lo cual, sin ninguna otra explicacion,
indic6 que no podia partir del minimo elegido, sino que partié de 196 meses, lo que equivale
a un aumento de cuatro (4) meses sobre el tope minimo del cuarto de movilidad escogido
debidamente.”®

Anotd el demandante, que el fallo no hizo ninguna alusion sobre el dafio mayor o0 menor
causado, real o potencial creado, ni la intensidad del dolo asi como tampoco sobre la
necesidad de penay la funcién que se debia cumplir en el caso concreto y que solamente
hizo remembranza al sagrado bien juridico de la libertad, integracién y formacién sexual
qgue, al fin y al cabo, es el bien juridico tutelado por el Art. 208 del C.P.: “Ninguna
elucubracion hizo sobre el dafio mayor o menor, real o potencial creado, la intensidad del
dolo ni sobre la necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto.”

Insistié en que el juez no expreso las razones por las cuales la sancion se increment6 en 4
meses, por encima del minimo del cuarto minimo de punibilidad: N6tese, entonces, que no
se expresaron las razones por las cuales la sancién se increment6 en 4 meses por encima
del minimo del cuarto minimo de punibilidad, mas all4 de la referencia a cuestiones
atinentes a los ingredientes del tipo penal del Art. 208 del C. P. y al agravante punitivo
especifico del numeral 5° del Art. 211 idem, pues sin lugar a hesitacion, se trata de un hecho
grave que atenta contra el bien juridico de la libertad, integridad y formaciéon sexuales de
un menor de 14 afios y que por ser el acusado cufiado del progenitor del menor, pues no
esperaba que abusara del menor que, por lo mismo, apareja una pena considerable minima
de 192 meses de prisién, como lo individualiz6 el fallador en el cuarto minimo de
punibilidad.”°

3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: Casar parcialmente la sentencia del
Tribunal de Bogot4, del 20 de agosto de 2021

3.1. AL CARGO PRIMERO: Nulidad

La censura adujo que los fallos de instancia vulneraron el debido proceso y el principio de
congruencia que le asistia, pues a pesar de que la imputacién inicial se efectu6 por el delito
del articulo 208 del C.P., se adicion6 con el delito de actos sexuales abusivos en menor de
14 afios, también agravado: “Sobre este aspecto, el impugnante sefialé que a pesar de que
la imputacion inicial se efectudé por el delito del articulo 208 del C.P., se adicion6 con el
delito de actos sexuales abusivos en menor de 14 anos, también agravado: “Luego,
entonces, los recuerdos abusivos de la victima se centran en dos hechos copulativos
cuando se sucedian: los tocamientos y la penetraciéon anal, por ello, la imputacion fue solo
por el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios agravado, pero cuando hubo
cambio de Fiscal para la sustentacion de la acusacion, ADICIONO el delito menor de
ACTOS SEXUALES ABUSIVOS EN MENOR DE 14 ANOS, también agravado.”*

En este contexto, desbrozaremos si le asiste o no razén al recurrente en sus
argumentaciones. El problema juridico a resolver en el sub examine, se contrae a elucidar
si el fallo atacado estéa incurso en el yerro alegado, al desconocer que se vulneré el debido
proceso y el principio de congruencia que le asistia al procesado, pues a pesar de que la
imputacion inicial se efectud por el delito del articulo 208 del C.P., se adiciond con el delito

8 FI. 29 de la demanda.
9 FI. idem.

10 Fls. 30 y 31 del libelo.
1 Fls. 10 y 11 del libelo.
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de actos sexuales abusivos en menor de 14 afos, también agravado, del articulo 209
ibidem.2

En esta direccion, es necesario destacar primero que, segun la imputacion del 17 de
noviembre de 2016, se formulé acusacion al encartado HADECHINE TOVAR, ante el
Juzgado 79 Penal Municipal con funcién de Control de Garantias, por el delito de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, en concurso homogéneo y sucesivo:®

“En consecuencia, la Fiscalia General de la Nacion acusa a JANNA ALID HADECHINI
TOVAR, identificado con C.C. 1.103.109.677, por la conducta punible de ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS, EN CONCURSO HOMOGENEO Y
SUCESIVO, ya que los hechos denunciados se encuadran en los tipos penales
establecidos en el Cédigo Penal en el Libro Segundo, Titulo IV: Delitos contra la Libertad,
integridad y formacion sexual”.

Ahora, segun el escrito de acusacion del 24 de mayo de 2017, se formul6 acusacion ante
el Juzgado 50 Penal del Circuito de Bogota, por las conductas punibles de acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios agravado y actos sexuales con menor de 14 afios también
agravado, en concurso homogéneo y sucesivo:

“Presentado el escrito de acusacion, el 24 de mayo de 2017, ante el Juzgado 50 Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, la Fiscalia 229 Seccional acusé a
Hadechine Tovar por los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado
y actos sexuales con menor de 14 afios agravado -adicion6 este Gltimo-, ambos en concurso
homogéneo y sucesivo articulos 208, 209y 211 CP-.”

Segun lo expuso la censura, aleg6 que la imputacion se efectud Unicamente por el delito de
acceso carnal abusivo en menor de 14 afios agravado, pero cuando hubo cambio de fiscal
para la sustentacion de la acusacion, adiciond el delito de actos sexuales abusivos en
menor de 14 afos, también agravado y este aspecto le afecté el debido proceso vy el
principio de congruencia. Le asiste razon al demandante y esta circunstancia constituye una
irregularidad que afecta el debido proceso del enjuiciado y el fallo debera ser casado
parcialmente.'*

Notese que el fallo del ad quem, en unidad con el fallo del a quo, condené al encartado,
JANNA ALID HADECHINE TOVAR, por los delitos de acceso carnal abusivo en menor de
14 afios agravado y actos sexuales abusivos en menor de 14 afios, también agravado, pero
los mismos no se profirieron en consonancia con la acusacion, la cual se contraia
cabalmente a que se le acus6 por parte del ente fiscal, como presunto autor responsable a
titulo de dolo, Gnicamente por el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios
agravado, consagrado en el articulo 208 del C.P., a pesar de que el propio tribunal estimara
gue solo se le hubiera imputado juridicamente el segundo de ellos:*®

“La sala no advierte vulneracion al principio de non bis in idem. Desde la audiencia de
formulacion de imputacion, se dejo claro que H.A. fue victima de tocamientos sexuales
libidinosos y de penetracion via anal por parte del procesado. Lo anterior, llevo a que a
Janna Alid se lo acusara por los delitos de actos sexuales con menor de 14 afios y de
acceso carnal abusivo en menor de 14 afios, ambos agravados y en concurso homogéneo
y sucesivo, por los que fue condenado, independiente de que solo se le haya imputado

12 Fls. 10 y ss. de la demanda.
13 Fls. 2 y 3 de la imputacion.

14 Fls. 1 al 20 fallo del tribunal.
15 Fl. 17 del fallo del ad quem.
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juridicamente el segundo de ellos, debido a que lo importante es que facticamente también
se le imputd la primer conducta.”

De conformidad con lo preceptuado por el articulo 446 del C.P.P., se consagra el principio
de congruencia, segun el cual, el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que
no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. Como
se vio, el acusado fue declarado culpable por parte de los fallos de instancia, de los delitos
de actos sexuales con menor de 14 afios y de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios,
ambos agravados y en concurso homogéneo y sucesivo, cuando la acusacion de la fiscalia,
del 17 de noviembre de 2016, ante el Juzgado 79 Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Bogota, se efectud tnicamente por el primer delito.®

“Por esta situacion factica el dia 17 de noviembre de 2016, se formulé imputacion ante el
juzgado penal municipal con funcion de Control de Garantias, en contra del ciudadano
JANNA ALID HADECHINI TOVAR, identificado con C.C. 1 103.109.677, por la conducta
punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS, EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO; de igual forma en dicha audiencia el Juez le puso en
conocimiento los derechos que le asisten al imputado al tenor del Art. 80 del C.P.P.”

Si bien, de la descripcion factica se entenderia que el procesado incurrié en los dos delitos,
asi no le fue endilgado en la imputacion y solo en la acusacién se adicion6 el delito del
articulo 209 del C.P., pero incluso en el escrito acusatorio, la fiscal del caso extrafiamente
sefiald6 que mantenia la calificacion hecha en la formulacibn de imputacion: “En
consecuencia, esta delegada MANTIENE la calificacion hecha en la formulacion de

imputacion”.t’

La imputacién y la acusacidn son aspectos estructurales del sistema de enjuiciamiento
penal regulado en la Ley 906 de 2004 y por esto no puede darse por implicito un delito,
cuando el mismo no ha sido planteado expresamente por la Fiscalia, bajo el argumento de
que podia inferirse de los hechos, como lo entendi6 el fallo del tribunal, de que ambos
delitos concursaron de manera heterogénea:*®

“En juicio oral, con la declaracion que rindi6 la victima, quedé claro que, en efecto, dichos
delitos concursaron de manera heterogénea, pues como H.A.K.T. lo informé, el procesado
unas veces le toco el pene con sus manos, otras veces lo penetré por el ano, y otras veces
pasaron ambas cosas.”

La Corte Suprema de Justicia, en el fallo con Radicacion No. 58.660, sefial6 que a la
Fiscalia no le es permitido “inflar” la imputacion o la acusacion y que tampoco puede darse
por “sobreentendido” un cargo, cuando el mismo no ha sido planteado de manera explicita
por la Fiscalia, bajo el argumento de que podria inferirse de los hechos:*°

“Aunque extenso, el acopio que se transcribe sirve de norte necesario para dilucidar la
cuestion planteada ante esta sede, pues, respecto de los puntos trascendentes que importa
destacar para el efecto, con precision se detalla: (i) la imputacién, en el apartado factico,
debe gobernarse por la inclusiéon de todos los factores que inciden en el delito, de cara a
la hipotesis juridica que estima la Fiscalia se materializa, acorde con el juicio de imputacion
previamente elaborado; (ii) a la Fiscalia no le es permitido “inflar’ la imputacion o la
acusacion; (iii) no es posible plantear hechos que conduzcan a hipoétesis juridicas

16 Fls. 2 y 3 de la imputacion.

17 FI. 3 del escrito de acusacion.

18 F|, 17 fallo del tribunal.

19 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 7 de julio de 2021. Radicacion No. 58.660. M.P. Diego
Eugenio Corredor Beltran.
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alternativas; (iv) en concordancia con los hechos imputados u objeto de acusacion, la
Fiscalia debe precisar cual es el cargo o cargos que de ellos se extractan, sin que, entonces,
en la acusacion pueda extractar de los hechos otra diferente conducta, como quiera que
cada delito debe ser objeto del planteamiento del cargo respectivo, desde la imputacion, (v)
si se estima necesario formular nuevos cargos, o de los hechos se extracta otro delito y ya
se hizo la imputacion, debe pedirse ampliacion para el efecto; y (vi) ) no puede darse por
“sobreentendido” un cargo, cuando el mismo no ha sido planteado expresamente por la
Fiscalia, bajo el argumento de que podria inferirse de los hechos.”

Ahora, estos mismos conceptos, que regulan el interregno entre la imputacién y el fallo,
operan con mayor vigor respecto del fallo y su contenido, de cara a los hechos juridicamente
relevantes y su efecto sobre la hipétesis pasible de extractar para emitir condena.

Vale decir, si la Fiscalia al formular la imputacién y presentar la acusacion, despejé un
concreto delito, acorde con su valoracién de los hechos planteados, sin que estimara
necesario incluir otros punibles, ni tampoco ampliar la imputacién para incluir los demas que
presuntamente se extracten de la delimitacion factica, de ninguna manera es factible que el
juzgador extraiga de esos hechos la nueva conducta, asi sea de menor entidad, y con ello
deje de condenar por la que fue objeto de acusacién, en tanto, la decision no solo viola el
debido proceso en su estructura, sino que afecta garantias fundamentales”.

Esa necesaria congruencia que se debe predicar entre acusacion y sentencia, es un
principio estructural del debido proceso penal y garantia fundamental, que impone que el
fallo guarde una adecuada relacion de conformidad con el escrito de acusacion en sus
diferentes aspectos, tanto coherencia personal, como factica y juridica, pero que en el
asunto sub examine no se respeté por parte de los fallos de instancia.?

En este sentido, la congruencia personal, se deriva de que exista correspondencia entre la
acusacion y decision respecto a los sujetos procesales, es decir el fallo debe resolver la
situacion juridica de cada uno de los sujetos que fueron objeto de imputacion en la
acusacion respectiva. Por su parte, la factica consiste en la identidad entre los hechos y las
circunstancias plasmadas en la acusacion con los fundamentos del fallo y, finalmente, la
congruencia juridica dice relacién a que exista coincidencia en la calificaciéon dada a los
hechos en la acusacién y los consignados en el fallo de fondo.

Como se vio, el ente fiscal, incluso en el escrito acusatorio, inexplicablemente sefialé que
mantenia la calificacion hecha en la formulacién de imputacion, es decir, la referida a que
se le habia acusado Unicamente al encartado como autor del delito de acceso carnal
abusivo en menor de 14 afos, tipificado en el articulo 208 del C.P.: “En consecuencia, esta
delegada MANTIENE la calificacion juridica hecha en la formulacién de imputacién.”

La Corte Suprema de Justicia, en el fallo con Radicacion No. 41.220, sefialé que el principio
de congruencia constituye garantia derivada del debido proceso y que su finalidad es
asegurar que el sujeto pasivo de la accion penal si es sujeto de condena, lo sea por los
mismos cargos por los que se le acusé:?

“El mencionado principio constituye garantia derivada del debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica y su finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la
accion penal sea condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que se le

20 Fls. 1 al 20 fallo del ad quem.

21 FI. 3 del escrito de acusacion.

22 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 5 de junio de 2013. Radicacién No. 41.220. M.P. Maria
del Rosario Gonzélez Mufioz.
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acuso, sin lugar a sorprendérsele a Ultima hora con imputaciones frente a las cuales no tuvo
oportunidad de ejercer el derecho de contradiccion.

Dicho postulado implica, como lo ha dicho la Sala de manera pacifica y reiterada, que las
conductas punibles por las cuales se deduzca responsabilidad penal deben quedar
definidas clara, expresa y previamente en la resolucién de acusacion, tanto en su apartado
factico, como en su denominacién juridica concreta.

Tiene también establecido la Sala que la congruencia factica es absoluta, esto es, que los
hechos deben ser necesariamente los mismos de la acusacion, mientras la juridica es
relativa, pues la legislacion colombiana permite al juez condenar por una especie delictiva
distinta de la imputada en el pliego de cargos, siempre y cuando respete el nlcleo basico
de la conducta atribuida y la situacién del procesado no resulte afectada con una sancion
mayor.

En esas condiciones, se quebranta el principio en alusion cuando el juzgador al dictar la
sentencia desborda el marco factico fijado por el enjuiciamiento, o condena por una especie
delictiva distinta de la que fue objeto de acusacion, o incluye circunstancias de agravacion
no deducidas en el calificatorio, o desconoce las atenuantes que alli se reconocieron o, deja
de considerar uno o varios delitos sobre los que ha debido pronunciarse, o condena a una
persona que no fue acusada, entre otras eventualidades posibles de presentarse.”

Por lo anterior, se denota que procede el quiebre parcial del fallo por la causa aludida en el
libelo demandatorio, en tanto se demostré la afectacion del principio de congruencia
alegado, toda vez que el fallo del Tribunal de Bogota al confirmar el fallo del a quo, no
guardo plena correspondencia con la imputaciéon formulada por parte del ente persecutor,
y en la adicién de la acusacion, en la cual se acusoé al encartado JANNA ALID HADECHINE
TOVAR, como autor del delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios, agravado y
los fallos de instancia profirieron condena por los dos delitos de los articulos 208 y 209 del
C.P., lo cual significa que se desbordd el marco factico fijado por el enjuiciamiento y, por
ello, el cargo primero propuesto debera ser atendido y casarse parcialmente el fallo.

3.2. AL CARGO SEGUNDO: Nulidad

La censura adujo le fueron vulneradas las garantias fundamentales, ante la indebida o
incompleta motivacion respecto del incremento punitivo que debié efectuarse dentro del
ambito de movilidad del primer cuarto minimo: “Acuso la sentencia de seqgundo grado —
también la de primer grado- con fundamento en lo preceptuado por el numeral 2° del Art.
181 del Coédigo de Procedimiento Penal, esto es, “nulidad por violacion a garantias
fundamentales”, dimanantes de una indebida o incompleta motivacién respecto del
incremento punitivo dentro del ambito de movilidad del primer cuarto minimo, pues es
notorio que el Juez singular realiz6 una indebida, incompleta o deficiente motivacion del Art.
61 del cédigo penal, dando asi eclosion al rompimiento de una regla del debido proceso,
piedra angular del derecho de defensa.’??

Sobre ese aspecto, se dira que también le asiste razon al impugnante, toda vez que a pesar
de que el fallo del a quo indicé que, por encontrarse frente a un concurso de conductas
punibles, de acuerdo al articulo 31 del C.P., era necesario tasar la pena partiendo de la
conducta de mayor gravedad:

“Atendiendo los parametros sefalados para la determinacién de la pena se deben tener en
cuenta los articulos 54 a 61 del C. P., teniendo entonces que nos encontramos frente a un

23 F|, 22 de la demanda.
24 FI. 17 fallo del a quo.



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

concurso de conductas punibles, de acuerdo al articulo 31 Ibidem es necesario tasar la
pena partiendo de la conducta de mayor gravedad, para lo cual se efectuard el ejercicio
aritmético correspondiente.”

La decision de primer grado, sobre dicho topico enuncié que al no deducirse circunstancias
de mayor punibilidad y por el contrario, si aprecié una de menor punibilidad referida a la
carencia de antecedentes prevista en el numeral primero del articulo 55 del C.P., elegia el
cuarto minimo para continuar en el proceso de dosificacion punitiva:?®

“Dado que no se dedujeron circunstancias de mayor punibilidad y si en cambio se aprecia
una de menor punibilidad referida a la carencia de antecedentes prevista en el numeral
primero del articulo 55 del C.P., debe el Estrado elegir el cuarto minimo para continuar en
el proceso de dosificacion de la pena, es de 192 a 234 meses de prision”.

En relacion con los fundamentos para la individualizacion de la pena, el fallo de primera
instancia indicé que, el procesado se determind a vulnerar el sagrado bien juridico de la
libertad, integridad y formacion sexuales del menor H.A.K.T.C. aprovechandose que su
progenitor le habia permitido alojarse en su casa por la confianza depositada en él:2¢

“De otra parte, al examen que impone el inciso tercero del articulo 61 del C.P., que consagra
aspectos que deben ser valorados por el operador judicial para la dosificacion de la pena,
debe decirse que se trata de un hecho grave como que osadamente el sefior JANNA ALID
HADACHINE TOVAR se determiné a vulnerar tan sagrado bien juridico como lo es la
Libertad, integridad y formacién sexuales de la que es titular H.A.K.TC aprovechandose
que su progenitor le habia permitido alojarse en su casa por la confianza depositada en él
como su cufiado, de manera que no podia esperar el menor ser abordado sexualmente por
el procesado, todo lo cual denota su absoluta falta de respeto por la indemnidad sexual,
frente a quien ostentaba la condicion de garante.”

En este sentido, la providencia de primera instancia indic6 que no arrancaria del cuarto
minimo elegido de 192 meses, sino que partiria de una pena de 196 meses de prision, por
el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado, aumentado en 20
meses por el concurso homogéneo:?’ “Razones por las cuales este Despacho no puede
partir del minino elegido como lo solicita el sefior defensor, sino que impondra una pena de
196 meses por el delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
AGRAVADO y se aumenta en 20 meses por el concurso homogéneo, para un total de
doscientos dieciséis (216) meses por ese reato.”

En relacion del delito de actos sexuales con menor de catorce afios agravado, previsto en
el articulo 209 del C.P., asever¢ el fallo que elegia el cuarto minimo que va de 144 a 166

25 ARTICULO 55. CIRCUNSTANCIAS DE MENOR PUNIBILIDAD. Son circunstancias de menor
punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:

1. La carencia de antecedentes penales. (...)

26 Pagina 17 fallo de primer grado.

27 ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS. <Articulo
modificado por el articulo 4 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> El que acceda
carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20)
afos.
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meses, pero que no impondria el minimo alli previsto, sino 148 meses, incrementado en 20
meses por el concurso homogéneo:?®

“Con fundamento en las mismas consideraciones del punible anterior, se tiene que el cuarto
elegido es el minimo que va de 144 a 166 meses y 15 dias de prision y; dada la gravedad
del delito no se impondra el minimo alli previsto sino 148 meses que se incrementaran en
20 meses por el concurso homogéneo, para un total de ciento sesenta y ocho (168) meses
por ese delito.

Como se vio, a pesar de que el juez de primer grado indicé que partiria del cuarto minimo;
empero, no impuso la pena dentro del ambito de movilidad del primer cuarto sino que
decidi6é incrementarla en 48 meses por el concurso de delitos, cuando el juez no podia
caprichosamente moverse dentro del cuarto de punibilidad seleccionado, en este caso, el
minimo, pues el mismo fallo reconocié que no existian agravantes de punibilidad pero si
una atenuante de menor punibilidad y por esto el cargo segundo debera ser acogido:?®

“Como se trata de un concurso heterogéneo, conforme al art. 31 del C.P. se tiene que el
delito de mayor entidad punitiva es el de ACCESO CARNAL que se fij6 en doscientos
dieciséis (216) meses por ese reato, el que se incrementa en cuarenta y ocho (48) meses
por el concurso con ACTOS SEXUALES, para una pena definitiva de doscientos sesenta 'y
cuatro (264) meses de prision que debera afrontar JANNA ALID HADECHINE TOVAR
como autor del delito ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS en
concurso heterogéneo con ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO,
ambos en concurso homogéneo y sucesivo.”

Se denota que el cuarto minimo anunciado por el juez de primer grado no fue respetado y
que los cuatro meses adicionales impuestos, en verdad, no tuvieron justificacion alguna, en
la medida que los fundamentos para ese incremento se revelan insuficientes, mas aun
cuando el mismo fallo registr6 que no existian agravantes de punibilidad pero si una
atenuante de menor punibilidad, por tanto, el interés punitivo quedaba satisfecho e inmerso
en los 192 meses, monto al cual solamente se le debian sumar, conforme las reglas del
concurso delictual, los 48 meses que los falladores en su discrecionalidad reglada
dedujeron por el concurso de delitos, que como se determiné del desarrollo del primer
cargo, el ente fiscal anuncio se mantenia la calificaciébn hecha en la formulacion de
imputacion, es decir, la referida a que se le habia acusado Unicamente al encartado como
autor del delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios, tipificado en el articulo 208
del C.pP.%°

La Corte Suprema de Justicia, en el fallo con Radicacion No. 54.108, sobre el deber de
motivar el proceso de individualizacion de la pena, sefial6 que es obligacion del juez
sustentar correcta y suficientemente la determinacion en concreto de la pena, siguiendo los
principios consignados en el Cédigo Penal:3!

28 ARTICULO 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS. <Articulo modificado
por el articulo 5 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> El que realizare actos
sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, 0
la induzca a practicas sexuales, incurrird en prisién de nueve (9) a trece (13) afios.

29 FI. 18 fallo de primer grado.

30 FI. 3 del escrito de acusacion.

81 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 19 de agosto de 2020. Radicacién No. 54.108. M.P.
Eugenio Fernandez Carlier.
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“Tratandose de la dosificacion punitiva, es deber del fallador sustentar correcta y
suficientemente la determinacion en concreto de la pena, siguiendo los principios
consignados en los articulos 3°y 53 del Codigo Penal.

Ello porque a través de las razones expuestas en la decision judicial se garantiza
plenamente el respeto a los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa en
su componente del derecho a impugnar, pues solo se puede debatir de forma efectiva
cuando se conocen los argumentos que justifican la imposicion de la pena en concreto.

Ahora bien, la dosificacion de la sancién en el caso especifico exige el acatamiento de unas
precisas pautas previstas en la ley, cuya finalidad es propender por la objetividad y
razonabilidad en la determinacion de la sancion penal y no que sea el resultado del capricho
y abuso del operador judicial, en desmedro del principio de legalidad de la pena contenido
en el articulo 29 de la Carta Politica. De esta forma, los articulos 54 a 62 del Cédigo Penal
establecen los parametros que se deben acatar en el proceso de individualizacion de la
pena.

En ese contexto, el proceso dosimétrico comprende cuatro fases, claramente diferenciadas
por el codigo, que se cumplen progresivamente. La primera, de determinacion de los
extremos o limites punitivos del delito, o denominada fijacion del marco de punibilidad,
reglamentada en el articulo 60 del Cdodigo Penal, en la que el juez debe establecer la
sancion minima y méxima aplicable, teniendo en cuenta Unicamente las circunstancias
especificas que agravan y atendan la ilicitud para el caso concreto (el tipo basico o especial
y los subordinados, que tengan la connotacion de ser circunstancias especiales — no
genéricas- y ademas que concurran con la consumacion del delito, esto es, deben ser
circunstancias delictuales no posdelictuales).

La segunda fase de la dosificacion de la pena, comprende la fijacién del monto o cuarto de
movilidad, que implica restar del maximo de la sancién el minimo previsto y dividir ese
resultado en cuatro partes, el que sera factor comun para establecer los extremos de los
cuartos de punibilidad (uno minimo, dos medios y uno maximo), proceso que reglamenta
el inciso primero del articulo 61 ejusdem.”

Dendtese que el articulo 61 del C.P., dentro de los fundamentos para la individualizacion
de la pena, consagra que una vez establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera
determinarse la pena, el juez la impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o
menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencién o
la culpa concurrentes, la necesidad de penay la funcién que ella ha de cumplir en el caso
concreto.*

32 ARTICULO 61. FUNDAMENTOS PARA LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. <Articulo
modificado por el articulo 4 de la Ley 2098 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Efectuado el
procedimiento anterior, el sentenciador dividira el ambito punitivo de movilidad previsto en la ley en
cuartos: uno minimo, dos medios y uno maximo.

El sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacidn punitiva, dentro de los cuartos
medios cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto
maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el sentenciador la
impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio
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Entonces, el Tribunal de Bogota en unidad con el fallo del a quo, desconoci6 el principio de
legalidad al agregar un monto que ya estaba cobijado en la pena basica -192 meses-, en
otras palabras, al sumar cuatro meses mas por el delito de acceso carnal abusivo en menor
de 14 afos, tipificado en el articulo 208 del C.P. e incrementar la sancién injustificadamente
a 196 meses de prision y de paso contrarié la regla que el mismo fallo habia fijado, como
fue iniciar la tasacion a partir del extremo minimo del cuarto minimo y por esto el fallo debera
ser casado parcialmente.®

Por todo lo anterior, se solicita respetuosamente a la Corte, CASAR PARCIALMENTE la
sentencia impugnada del Tribunal de Bogotd, del 20 de agosto de 2021, en cuanto
confirmé la condena impuesta al enjuiciado, JANNA ALID HADECHINE TOVAR, por los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, del articulo 208 del Cédigo Penal,
en concurso con actos sexuales con menor de 14 afios del articulo 209 ibidem, y ante ello,
se deberd proceder a la redosificacion correspondiente, conforme a los articulos 3, 54, 55
y 58 al 61 del C.P.3*

PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA

Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal

PARB/Miguel Angel.

real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenulen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrente, la necesidad de pena y la funcion que
ella ha de cumplir en el caso concreto.

33 Fls. 22 y ss de la demanda.

3 ARTICULO 61. FUNDAMENTOS PARA LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. <Articulo
modificado por el articulo 4 de la Ley 2098 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Efectuado el
procedimiento anterior, el sentenciador dividird el &mbito punitivo de movilidad previsto en la ley en
cuartos: uno minimo, dos medios y uno maximo.

El sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos
medios cuando concurran circunstancias de atenuacién y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto
méaximo cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el sentenciador la
impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio
real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenlen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencién o la culpa concurrente, la necesidad de pena y la funcién que
ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la determinacion de la
pena, en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor grado de aproximacién al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.
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