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ASUNTO POR RESOLVER

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la
defensa de JOSE WBEIMAR CARDONA TORO, contra la
sentencia emitida el 5 de agosto de 2020, por el Juzgado 39 Penal
del Circuito de esta ciudad, mediante la cual lo condené por el
delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de
resistir con circunstancias de mayor punibilidad, en los términos

que mas adelante se veran.
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ANTECEDENTES

1. Facticos

De acuerdo con la hipétesis acusatoria de la fiscalia, JOSE
WBEIMAR CARDONA TORO, el 27 de agosto de 2017, entre las
2:15 y 2:40 am, encontrandose laborando como conductor de la
plataforma UBER, recogio a Gloria Johanna Riveros Pinilla en el
barrio Bachué de Bogota para trasladarla hasta su residencia en
la localidad de Suba. En el trayecto, debido a que ésta se
encontraba bajo los efectos de bebidas embriagantes, JOSE
WBEIMAR CARDONA TORO aprovecho para besarla en la boca e

introducirle el pene en la boca, eyaculando en ella.

2. Procesales

Por los hechos descritos, el 22 de marzo de 2019, el Juzgado
10 Penal Municipal con funcion de Control de Garantias de
Bogota, libré6 orden de captura en contra de JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO, conforme a la solicitud de la fiscalia, la cual se
materializo el 26 siguiente y legalizo ante el Juzgado 18 Penal
Municipal con funcion de Control de Garantias. Seguidamente se
le formulo imputacion como autor del delito de acceso carnal o
acto sexual abusivo con incapaz de resistir, descrito y sancionado
en el articulo 210 del Codigo Penal, cargo que el imputado no
acepto. Se le impuso medida de aseguramiento privativa de la

libertad en su lugar de residencia.

Presentado el escrito de acusacion (24 de mayo de 2019), la

correspondiente audiencia se realizo el 13 de septiembre de ese
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ano, en la cual la fiscalia mantuvo la imputacion factica, sin
embargo, adiciono la juridica, en el sentido de endilgar al
imputado la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el

numeral 5° del articulo 58 del Codigo Penal.

La audiencia preparatoria se realizo el 16 de octubre de

2019.

El juicio inicio el 6 de noviembre del mismo afno, con la
presentacion de la teoria del caso por parte de la fiscalia. A
continuacion se presentaron las estipulaciones acordadas e inici6
la etapa probatoria, escuchandose los testimonios de Gloria

Johanna Riveros Pinilla y Luisa Fernando Penagos.

El 13 de febrero de 2020 se reanudo la vista publica con los
testimonios de Elsa Victoria Gonzalez Osorio y Nelly Alexandra

Gomez Tarazona.

E19 de julio del mismo ano, se escucho el testimonio de José
Leonardo Duarte Rojas, culminando de esta manera el ciclo
probatorio, dado que la defensa no hizo postulacion de pruebas.
Seguidamente se realizo la presentacion de los alegatos de
conclusion, luego de lo cual el despacho anuncio el sentido del
fallo -condenatorio-, dando paso a la audiencia prevista en el
articulo 447 del C. de P.P., en donde la fiscalia indicé que el

acusado no cuenta con antecedentes penales vigentes.

En audiencia realizada el 5 de agosto, el mismo despacho
profirié6 sentencia mediante la cual conden6é a JOSE WBEIMAR

CARDONA TORO en los términos que a continuacion se exponen.
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Inconforme con la decision, el defensor del acusado
interpuso y sustentdé oportunamente el recurso de apelacion, a

cuya resolucion se apresta la Sala.

LA DECISION APELADA

Tras realizar consideraciones generales en torno a los
requisitos de ley para la emision de una sentencia de caracter
condenatorio, el despacho de primera instancia abordo6 el analisis
de las pruebas practicadas en el juicio, con miras a determinar la
materialidad y la responsabilidad penal de JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO en la conducta punible que le fue imputada.

En tal sentido, aseguro que no existe discusion alguna sobre
la identidad del vinculado, quien laboraba para la época de los
hechos en la plataforma UBER y que el 27 de agosto de 2017
recogio a la victima Gloria Johanna Riveros Pinilla en su

automovil de placas RAN-340.

Tampoco existe duda en torno a que durante el recorrido
hasta el destino, JOSE WBEIMAR CARDONA TORO aprovecho
que la pasajera se encontraba bajo los efectos de bebidas
alcohodlicas para besarla, y que unas cuadras antes de la vivienda
donde residia la mujer, aquél introdujo su miembro viril en la boca

de Gloria Johanna Riveros, eyaculando en ella.

Al dia siguiente, Gloria Johanna Riveros encontro su cabello,
blusa y cuerpo con semen, lo que la llevo a realizar una busqueda
en la red social Facebook, encontrando la fisionomia del
conductor del vehiculo que le presté el servicio a través de la

plataforma de transporte, la cual fue corroborada en diligencia de
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reconocimiento fotografico en la que no titubeé en senalar a JOSE
WBEIMAR CARDONA TORO como el causante de los actos de

indole sexual de los que fue victima.

En cuanto a la circunstancia de mayor punibilidad
endilgada, la encontro estructurada, toda vez que el acusado no
solo se aproveché del estado de alicoramiento en que se
encontraba Gloria Riveros, sino que propicio las condiciones para
cometer la conducta punible, pues se trata de una mujer joven,
sola, en horas de la madrugada, en un vehiculo automotor a
merced de su perpetrador, lo que sin duda alguna impidié su
defensa, aunado a que el victimario se desvio de la ruta hacia a

un lugar solitario para desplegar la conducta abusiva.

Conforme con lo anterior, consider6 demostrados los
presupuestos para proferir sentencia condenatoria en contra del
acusado, como autor del delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir, con circunstancia de mayor
punibilidad, imponiéndole, en consecuencia, la pena principal de
ciento ochenta (180) meses de prision, asi como la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por ese mismo periodo. No le concedio la suspension condicional
de la ejecucion de la pena ni el beneficio de la prision domiciliaria,

ordenando librar la respectiva orden de captura.

SUSTENTACION DEL RECURSO

La defensa de JOSE WBEIMAR CARDONA TORO, recurrié la

decision centrando sus inconformidades desde cuatro aspectos:
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1. Plantea que la Fiscalia no demostré6 que la victima se
hallara en estado de inconsciencia, o que padeciera trastorno
mental o que hubiera estado en incapacidad de resistir, pues la
ofendida manifest6 haber entablado conversacion con su
prohijado y rechazarlo en un par de ocasiones cuando éste intento
besarla, lo que significa «que si tenia una percepcion clara de sus

sentidos.»

En la misma senda, indica que no se demostro “seriamente”
con un perito en psicologia o psiquiatria forense, la incapacidad
de resistir en la que presuntamente se encontraba la victima, pues
si se tiene en cuenta lo declarado por ella, estuvo con cinco amigos
consumiendo licor, tomandose entre todos dos botellas de
aguardiente lo cual significa que cada uno debié ingerir
aproximadamente un cuarto de botella, cantidad con la que Gloria

Riveros no podia embriagarse al punto de perder el control.

2. Como segundo argumento, sostiene que la victima no
estaba completamente segura si el acusado introdujo su pene en
su boca, por lo que la situacion denunciada se enmarcaria en

unos actos sexuales.

3. Censura, igualmente, que la juez de primera instancia
hubiera tenido en cuenta la circunstancia de mayor punibilidad
establecida en el numeral 5° del articulo 58 del Codigo Penal,
desconociendo que con ello se hace un doble reproche penal a su

representado.

4. Finalmente, senala que su defendido no tiene
antecedentes penales, razéon por la cual se halla cobijado por la

circunstancia de menor punibilidad prevista en el numeral
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primero del articulo 58 del Codigo Penal, siendo un error que en
ejercicio de la tasacion punitiva la juez se hubiera ubicado en los

cuartos medios, por lo que solicita la redosificacion de la sancion.

De acuerdo con lo anterior, solicita al Tribunal declarar que
la fiscalia no logré derruir la presuncion de inocencia que ampara
a JOSE WBEIMAR CARDONA TORO, en consecuencia, se proceda
a la revocatoria del fallo condenatorio. En subsidi6, depreca la
disminucion de la pena respetando los criterios establecidos en el

articulo 61 del Codigo Penal.

CONSIDERACIONES

Esta Corporacion es competente para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa contra el fallo proferido el 5
de agosto de 2020, de conformidad con lo establecido en el
numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, por cuanto versa
sobre sentencia emitida en primera instancia por el Juzgado 39

Penal del Circuito del distrito judicial de Bogota.

A fin de responder los planteamientos del impugnante, la
Sala abordara los siguientes temas: (i) la estructura dogmatica del
delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de
resistir, (ii) el caso concreto, acapite dentro del cual se asumira el
examen de los supuestos yerros atribuidos a la valoracion de las

pruebas y (iii) la dosificacion punitiva, si a ello hubiere lugar.

(i) La estructura dogmatica del delito acceso carnal con

incapaz de resistir
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Senala el articulo 210 del Coédigo Penal, modificado por la

Ley 1236 de 2008.

El que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que
padezca trastorno mental o que esté en incapacidad de resistir,

incurrird en prision de doce (12) a veinte (20) anos.

Si no se realizare el acceso, sino actos sexuales diversos a él, la pena

sera de ocho (8) a dieciséis (16) anos.

Bien se ve que el tipo penal de acceso o actos sexuales
abusivos con persona incapaz de resistir, requiere una calidad
especial en el sujeto pasivo de la conducta, que puede obedecer
(i) al estado de inconsciencia en el momento en que ocurre el
acceso o acto de indole sexual; (ii) al trastorno mental que de
manera transitoria o permanente ostente la victima, siempre y
cuando le represente un detrimento en las facultades intelectivas
que le impida comprender la naturaleza de la relacion u otorgar
el respectivo consentimiento en la misma; o (iii) a una situacion
en la que la voluntad de la persona esta completamente

doblegada.

Asi lo ha considerado de tiempo atras la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal,
precisando que el tipo penal no se consolida por el resultado
objetivo de los comportamientos descritos en la norma, sino que

se exige:

... [Clomo presupuesto o mejor entiéndase como requisito esencial que
dichos fenémenos se hubiesen materializado en persona en estado de
inconciencia o que padezca trastorno mental o que esté en incapacidad

de resistir.



Radicado: 110016000055201780168
Procesado: José Wbeimar Cardona Toro
Delito: Acceso carnal con incapaz de resistir

Tratandose de la inconsciencia se comprende desde la perspectiva de
lo general, que se trata de aquellos estados en los que el ser humano
objeto de la agresion sexual se halla bloqueado en sus facultades
cognoscitivas, efecto de anulacion en la capacidad de conocimiento que
puede darse como resultado de la ingesta de licor o de cualquier

sustancia natural o quimica que produzca dicho efecto.

A su vez, los comportamientos de que trata el articulo 210 se
materializan en persona que ‘esté en incapacidad de resistir’, estadio
en el cual sus capacidades, posibilidades y realidades de respuestas
negativa o mas claramente de oposicién material frente al acceso carnal
o actos sexuales diversos a aquel, se hallan doblegadas, frente a quien

la victima se encuentra a su merced, es decir, a su unilateral

disposicién... (CSJ. SP. 6 may 2009. Radicado 24055).

ii. El caso concreto

No se discute que la conducta que origino esta actuacion se

presento en la madrugada del 27 de agosto de 2017.

Tampoco se ha prestado a controversia que JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO, encontrandose laborando como conductor de la
plataforma UBER, recogi6é en su vehiculo a Gloria Johanna
Riveros Pinilla en el barrio Bachué de Bogota, para trasladarla

hasta su residencia ubicada la localidad de Suba.

Asi mismo, se acreditd6 sin discusion, que los
espermatozoides hallados en el pantalon jean y la blusa que vestia
Gloria Johanna Riveros Pinilla para el 27 de agosto de 2017, es
material genético que pertenece a JOSE WBEIMAR CARDONA
TORO.
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Por el contrario, el censor centra el debate en la ausencia
de demostracion de cualquiera de las circunstancias previstas en
el articulo 210 del Coédigo Penal, para que se considere victima a
Gloria Johanna Riveros Pinilla, toda vez que, afirma, la fiscalia no
acreditdo el estado de inconciencia, que la mujer padeciera de

trastorno mental o que hubiera estado en incapacidad de resistir.

Agrega que existen dudas respecto a si el acusado introdujo

0 no su pene en la boca de la mujer.

De manera que la Sala examinara si los argumentos
esbozados por la defensa encuentran respaldo razonable en las
pruebas, o si por el contrario, la fiscalia logré acreditar su teoria

en un grado que supere la duda.

Para ello, resulta necesario precisar que las pruebas
practicadas en el juicio conducen a establecer que para el 27 de
agosto de 2017, Gloria Johanna Riveros se hallaba en incapacidad
de resistir cualquier conducta desplegada en su humanidad,
durante el lapso transcurrido entre las 2:15 y las 2:40 am, es
decir, cuando estuvo dentro del vehiculo de placas RAN 340
conducido por José Wbeimar Cardona Toro, como pasara a

explicarse.

Con la declaracion de Gloria Johanna Riveros Pinilla, se
conocio que el 26 de agosto de 2017, esta permanecio desde las 6
de la tarde en la casa de unas amigas, celebrando la terminacion
del semestre universitario, razon por la cual ingirio bebidas
alcoholicas en gran cantidad, refiriendo que tomoé «muchisimo
aguardiente y cervezas, como dos botellas» y que a la media noche

llegaron unos amigos para continuar con la celebracion.
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A las dos de la manana se sinti6 muy tomada, por lo que
decidio irse para su casa; sin embargo, debido al alto grado de
alicoramiento en el que se encontraba, no pudo solicitar en la
plataforma UBER un vehiculo por sus propios medios, siendo

uno de sus amigos quien lo hizo por ella.

Al llegar el automotor, nuevamente requirio la ayuda de sus
companeros, quienes la asistieron para lograr subirse al vehiculo

que le prestaria el servicio de transporte hasta su residencia.

Ya en el trayecto hacia su casa se quedo dormida por
tramos, lograndose despertar por pequenos intervalos,
percatandose que el conductor le estaba tocando la pierna y
besando, acciones que ella procuraba rechazar pero nuevamente

se quedaba dormida.

En una de las oportunidades que se desperto (segunda), lo
hizo al sentir que «él me metié el pene a la boca y eyaculd, eso me
dio muchas ganas de trasbocar, y eso fue lo que medio me

desperté. No sé donde estabamos»

Indico6 que seguidamente el conductor emprendio la
marcha, pues se habia detenido unas cuadras antes de llegar a

su casa, para cometer dichos actos.

Una vez arribaron al inmueble donde la mujer residia, fue
el conductor quien la ayudo a bajarse, por cuanto no podia
sostenerse y menos caminar sin caerse, debido a su estado de
embriaguez, la llevo hasta la puerta de la casa y fue este quien

introdujo la llave en la cerradura. Abierta la puerta ella ingreso y
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«gated» por la escalera hasta el segundo piso donde se ubicaba su
habitacion, se acosto a dormir y al dia siguiente desperto viendo

y sintiendo su cara, cabello y ropa con semen.

En la sesion de juicio llevada a cabo el 9 de julio de 2020,
se escucho el testimonio de Leonardo Duarte, investigador de la
SIJIN, con quien se incorporaron las imagenes del video de
seguridad de una camara ubicada en la calle 98 A # 130C-62,
sitio de residencia de la precitada, en las que se observa el
momento exacto en que el vehiculo de placas RAN-340,
conducido por JOSE WBEIMAR CARDONA TORO, arrib6 a ese
sitio, el 27 de agosto de 2017 a las 02:12:58 am.!

Asi mismo, se observa al conductor bajandose del
automotor y dirigiéndose a la puerta del copiloto para ayudar a

Gloria Riveros Pinilla a descender del mismo?.

A las 02:14:10 am la mujer se desplazé por enfrente del
vehiculo, perdiendo el equilibrio y cayendo sobre el capos,
viendose al conductor que ayuda a la joven para continuar

caminando hacia la puerta de la casa.4

Finalmente se observa a la mujer caminando de lado a lado
sin lograr mantener el equilibrio y al conductor del vehiculo

abrazandola para que esta no se desplomaras.

El anterior recuento de la prueba testimonial resulta

necesario para evidenciar que, como lo considero la juez de

! Imagen 3 del informe.
2 Imagen 8 del informe.
3 Imagen 11 ib.
4 Imagen 13 ib.
5 Imagen 17. Ib.
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primera instancia, Gloria Johanna Riveros Pinilla se encontraba
en incapacidad de resistir los actos y acceso carnal que JOSE
WBEIMAR CARDONA TORO le perpetr6, aprovechandose del
estado de embriaguez de la mujer cuya capacidad para

reaccionar se hallaba disminuida.

Resulta inexacto sostener, como lo hace el recurrente, que
en el juicio no se acredito la incapacidad de resistir de Gloria
Johanna Riveros Pinilla, pues si bien no se obtuvo un dictamen
meédico legal o toxicolégico que concluya tal estado, otros medios
probatorios corroboran su version en punto de la imposibilidad
de reaccionar ante las agresiones sexuales, pese a que alcanzaba

a percatarse de lo que estaba viviendo.

Es asi como se acredito en el juicio que el avanzado estado
de embriaguez en el que se hallaba Gloria Johanna cuando
decidio irse para su casa, le impidio solicitar el servicio de
transporte a través de la plataforma UBER, razon por la cual un

amigo lo solicito por ella.

De este estado se enter6 JOSE WBEIMAR CARDONA TORO,
conductor del vehiculo particular adscrito a la plataforma UBER,
tan pronto como recogi6 a la joven, pues sus amigos tuvieron que
salir a ayudarla a entrar al automovil debido a que no podia
sostenerse en pie. Adicionalmente, una vez Gloria Johanna
estuvo ubicada en el asiento del copiloto, presento otro efecto
propio del alcohol consistente en el letargo que le dificultaba estar

alerta y despierta.

Las anteriores circunstancias fueron aprovechadas por

JOSE WBEIMAR CARDONA TORO, para desplegar maniobras de
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caracter sexual que culminaron con la penetracion de su
miembro viril en la boca de la pasajera que yacia en el asiento del
copiloto sin capacidad para oponerse a ellas, debido a la ingesta

de la bebida alcoholica.

No significa lo anterior que Gloria Johanna Riveros Pinilla
hubiera estado en inconciencia, como lo sugiere el defensor al
indicar que en esa eventualidad no podia dar cuenta de lo
sucedido, pues la mujer en forma clara revelo que pese a
encontrarse ebria discernia lo que estaba sucediendo, solo que

sin lograr resistirse a los tocamientos y penetracion bucal.

Precisamente porque CARDONA TORO advirtié que en el
estado en que se hallaba la mujer ésta no podria bajarse del carro
y caminar hasta la puerta de su casa, fue €l quien opto por
descender del vehiculo para abrirle la puerta, acompanarla en el
recorrido y sostenerla cuando vio que perdio el equilibrio cayendo

sobre el capo del automovil.

De esto y de haber sido JOSE WBEIMAR quien encajo la
llave en la cerradura de la puerta de la casa, debido a que Gloria
Johanna Rivera no tenia motricidad para hacerlo, dan cuenta las

imagenes del video de la camara de seguridad.

De manera que no queda duda acerca de la incapacidad de
Gloria Johanna Riveros para realizar labores cotidianas esa
madrugada del 27 de agosto de 2017, debido a que se hallaba
bajo el influjo de bebidas embriagantes, situacion que igualmente
se convirtio en impedimento para desplegar acciones de oposicion
a los actos sexuales abusivos perpetrados por JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO.
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Ahora bien, en punto del argumento del defensor, segun el
cual no se demostr6 mediante un perito en psicologia o
psiquiatria forense la incapacidad de resistir en la que
presuntamente se encontraba la victima, debe indicarse que en
materia de apreciacion probatoria, por mandato del articulo 373
del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, impera el sistema de
libre conviccion, en oposicion al de tarifa legal. Ello implica que
los hechos de interés para el debate podran ser acreditados
mediante cualquiera de los medios establecidos en el Codigo de
Procedimiento Penal, o por cualquier otro medio técnico o

cientifico que no viole los derechos humanos.

Si ello es asi, es claro que la postura defensiva se
circunscribe tacitamente a la anoranza de una tarifa legal, que
deviene incompatible con lo antes explicado; en modo adverso, lo
que se verifica en este asunto, es que si bien no se aporté ninguna
prueba cientifica, en todo caso el testimonio de Gloria Johanna
Riveros Pinilla y del investigador de la SIJIN fueron contundentes
para demostrar el estado de incapacidad en que se encontraba

ésta, en la madrugada del 27 de agosto de 2017.

Tampoco le asiste razon al recurrente cuando senala que
cada uno de los amigos de Gloria Johanna y ésta consumieron
esa noche un cuarto de botella de agtiardiente, luego la mujer no
ingiri6 la cantidad suficiente como para «perder su control
humano», pues se trata de una afirmacion carente de sustento
probatorio, quedando su postulacion en simple especulacion
defensiva, que por supuesto no tiene capacidad para sembrar la
duda en torno al estado de incapacidad en el que se hallaba

Gloria Johanna Riveros en la noche del suceso.
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Es igualmente inexacta la afirmacion del defensor, segun la
cual, no se determino si el acusado introdujo el pene en la boca
de la victima, toda vez que la misma fue enfatica en afirmar en
su declaracion® que «él [JOSE WBEIMAR CARDONA TORO] me
metio6 el pene a la boca, se vino y eyaculé», manifestacion reiterada
ante pregunta que le hiciera el Ministerio Publico, frente a la cual
indico: «yo estaba recostada en la silla y no sé si él estaba al lado
o estaba encima o no recuerdo. Pero él me metié su miembro a la
boca y eyaculé que eso fue lo que a mi me hizo dar rebote y me

dejo medianamente despierta.

Si a lo anterior se suma que la afectada no tendria motivo
alguno para inventarse el relato en perjuicio de JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO, a quien conocio esa madrugada, se queda sin

sustento la alegada falta de credibilidad en el dicho de la mujer.

Igualmente, es improspera la hipotesis de la defensa en
torno a que Gloria Johanna Riveros Pinilla consintio la relacion
sexual, pues de haber ocurrido de esa manera, tampoco se
explicaria que al dia siguiente se arrepintiera y decidiera

denunciar a CARDONA TORO.

Acorde con lo expuesto, la Sala emitira confirmacion a la
decision de primera instancia, por encontrar acreditada la
conducta sexual abusiva desplegada por JOSE WBEIMAR
CARDONA TORO, sobre una mujer en incapacidad de resistir.

No sucede lo mismo con la estructuracion de la circunstancia

de mayor punibilidad establecida en el articulo 58-5 del Coédigo

6 Esctuchese al récord 00:17:21.
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Penal, respecto de la cual no advierte la Sala que en la formulacion
de imputacion se hubiera realizado un desarrollo factico o si

quiera conceptual, pretermision que impone su desestimacion.

A fin de explicar el vicio detectado, surge imperioso memorar
que durante la audiencia de formulacion de imputacionr, la
fiscalia no endilgé a JOSE WBEIMAR CARDONA TORO la aludida

circunstancia de mayor punibilidad.

No obstante, ya en la audiencia de formulacion de acusacion,
la fiscal realizo una lectura al escrito adicionando la multicitada
circunstancia de mayor punibilidad, empero, pasé por alto, no
solo referirse a la base factica que sustenta la misma, sino senalar
en cual de los eventos descritos en la norma, se enmarca la

conducta desplegada por el acusado.

La circunstancia de mayor punibilidad establecida en el
numeral 5° del articulo 58 del Codigo Penal se estructura bajo
diversas posibilidades, a saber: (i) cuando la conducta punible se
ejecuta mediante ocultamiento; (it) con abuso de la condicion de
superioridad sobre la victima; (iii) o aprovechando circunstancias
de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la
identificacion del autor o participe, circunstancias respecto de las

cuales la delegada del ente acusador no aludio.

Lo anterior bastaba para no tener en cuenta esa
circunstancia en la sentencia, sin embargo, la juez de primera
instancia luego de realizar la remembranza de las pruebas
recaudadas y efectuar el correspondiente ejercicio valorativo,

concluyo que el acusado se aprovecho no solo del estado de

7 Sesion de audiencia de formulacion de imputacion Record 00:29:50 — 00:41:15
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alicoramiento de la victima, sino de las condiciones propicias para

cometer el delito.

Ante la ausencia de imputacion factica de cualquiera de las
circunstancias que agravan genéricamente la punibilidad segun
el numeral 5° del articulo 58 del Codigo Penal, la juez a quo no

podia delimitarla por su propia iniciativa.

En consecuencia, se modificara la sentencia recurrida en el
sentido de declarar que JOSE WBEIMAR CARDONA TORO queda
condenado por el delito de acceso carnal o acto sexual abusivos
con incapaz de resistir, sin la circunstancia genérica de mayor
punibilidad desarrollada en el numeral 5° del articulo 58 del

Codigo Penal.

Redosificacion

El juez de primera instancia tomo6 como base para la
dosificacion de la pena el delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir, partiendo del minimo del
«segundo cuarto» y aumentando en 12 meses mas en atencion a
la intensidad del dolo del procesado en su actuar, entonces, en
virtud de la supresion de la circunstancia de mayor punibilidad,
la Sala procedera a tasar la pena, bajo los mismos parametros

tenidos en cuenta por la juez de primer grado.

El delito de acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz
de resistir, previsto en el articulo 210 del Codigo Penal establece
pena restrictiva de la libertad que oscila entre 144 y 240 meses
de prision. Consecuentemente, los cuartos de movilidad para la

conducta son:
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Cuarto Primer Segundo Cuarto
minimo cuarto cuarto medio maximo
medio

144 meses a| 168 meses y| 192 mesesy un |216 meses y
168 meses un dia a 192 |diaa 216 meses |un dia a 240

meses meses

Por disposicion expresa del inciso 2° del articulo 61 del
Codigo Penal, el funcionario judicial debe partir del cuarto
minimo de movilidad, cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran unicamente circunstancias de atenuacion

punitiva.

En el traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2004, se dejo
sentado que el procesado no cuenta con antecedentes penales
vigentes, circunstancia de menor punibilidad que conlleva a que
se parta del minimo previsto para el primer cuarto de movilidad,
es decir, 144 meses de prision, aumentandose en 12 mas, en
razon de las consideraciones expuestas por la juez de primera
instancia, para una pena definitiva de 156 meses de prision, la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas se establece en el mismo lapso de la pena

privativa de la libertad.

A pesar de la atemperacion de la pena, no se concederan los
subrogados de la prision domiciliaria y la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 38B y 63 del mismo ordenamiento sustantivo,
comoquiera que el minimo de sancion previsto para el delito de

acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir,
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supera ostensiblemente los 8 anos, ademas que la pena impuesta

excede los 48 meses de prision.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, Sala de Decision Penal,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el S5 de
agosto de 2020, por el Juzgado 39 Penal del Circuito de esta
ciudad, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este fallo,
en el sentido de declarar que JOSE WBEIMAR CARDONA TORO
queda condenado a la pena principal de CIENTO CINCUENTA Y
SEIS (156) MESES DE PRISION y la accesoria de inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ese mismo
lapso, como autor del delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir previsto en el articulo 210 del

Codigo Penal, sin circunstancia genérica de mayor punibilidad.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: ADVERTIR que contra este fallo procede el
recurso de casacion, que debera ser interpuesto dentro de la
oportunidad prevista por el articulo 183 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrada

e .
- 7\
FERNANDO ADOLFO PAREJA REINEMER

Magistrado

Magistrado
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