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OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Estudia la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la sentencia
proferida el 9 de octubre de 2019 por el Juzgado 36 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogota que condend a Deifer Puerta Urrego como autor del delito de
acceso camal violento con menor de 14 anos.

HECHOS

El 3 de junio de 2018, en la carrera 1% Este No. 46*17 sur del Barrio San Martin de esta
ciudad, en horas de la noche, Deifer Puerta Urrego, sujetd los brazos de K.LO.C, para
entonces de 13 afios, “le tapd la boca” indicandole que debia guardar silencio, le “chupd” el
cuello, tocd sus senos, la despojé de la ropa e introdujo su miembro viril en la vagina de
aquella; hechos que se presentaron dado que la madre de la menor y su compafiero
sentimental le permitieron a Puerta Urrego pernoctar en la vivienda.

ACTUACION PROCESAL

El 6 de julio de 2018, ante el Juzgado 79 Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Bogota se realizd audiencia de legalizacion de captura y formulacion de
imputacién contra Deifer Puerta Urrega como autor del delito de acceso carmal abusivo con
menor de 14 afos agravado, cargo que no merediera aceptacion. En la misma diligencia le fue
impuesta medida de aseguramiento privativa de la libertad.
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Presentado el escrito de acusacion, correspondid por reparto al Juzgado 36 Penal del
Circuito con Funciones de Conodmiento de Bogota, el cual adelantd la correspondiente
diligenda el 22 de octubre de 2018' y la audiencia preparatoria el 22 de febrero de 2019”.

Eljuicio oral se desarrolld en sesiones del 13 de marzo®, 11 de junio* y 10 de septiembre’
de 2019, data esta Ultima en la que se emitié sentido del fallo de cardcter condenatorio para,
posteriormente, proferirse la corespondiente sentencia.

SENTENCIA RECURRIDA

El 9 de octubre de 2019 el Juzgado 36 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogota profirié sentencia condenatoria contra Deifer Puerta Urrego como
autor del delito de acceso camal violento agravado, imponiéndole pena de prision de 192
meses a la vez que neg la suspension de la ejecucion de la pena'y la prision domiciliaria.

Sustentd su decisidn en las pruebas aportadas al juicio oral con base en las cuales
concluyd que la declaracidn de la menor se encontraba acorde con los hallazgos descritos
tanto por el profesional de la salud que atendid los actos urgentes asi como por el médico
perito del Instituto Nacional de Medicina Legal e igualmente con la demas prueba testimonial
allegada a la vista publica, a partir de lo cual determind la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del acusado.

Indicd que, si bien es dierto, la Fiscaliaimputd y acusd el delito de acceso camal abusivo
con menor de 14 afios, la condena se profirid por el punible de acceso camal violento dada la
fuerza ejercida sobre K.LO.G, sin que con dicha variacidn advirtiera desconocimiento de los
derechos fundamentales del procesado en la medida que éste Uiltimo se trata igualmente de
un delito contra la libertad, integridad y formacion sexual, guardd identidad factica y tiene
prevista la misma pena del punible inicialmente acusado.

Asi, realizé la dosificacion punitiva conforme a los articulos 205 y 211 del Cddigo Penal,
determind los cuartos de movilidad y escogid el primero de ellos, imponiéndole Deifer Puerta
Urrego el minimo de la sancidn prevista, esto es 192 meses de prision.

En cuanto a los mecanismos sustitutivos de la prision y subrogados penales, conforme
alos sefialado en los numerales 4°y 8°del articulos 199 de la Ley 1098 de 2006, determind que
los mismos no procedian.
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EL RECURSO

Dentro del término y la oportunidad procesal pertinente, interpuso la defensa, recurso
de apelacién contra la sentencia de primer grado en el que afirmé que no existia prueba que
demostrara que Deifer Puerta Urrego incurrid en la conducta de acceso camal abusivo con
menor de 14 afios sin que sea posible, con base en el testimonio de la victima, “ignorar y/o
tergiversar el contenido de las salidas procesales”.

Indicé que con base en la declaracién de K.L.O.C “hubo violencia” ademds de
oposicion por parte de aquella, lo cual se adecua en el punible de acceso camal violento y no
en el delito que le fuera acusado por cuanto no medié consentimiento para que el acusado
realizara los actos descritos.

Concluyd asi que a su prohijado se le endilgd un delito que no cometi¢ e igualmente
que fue condenado por unos hechos que no fueron denunciados, lo que, sostuvo, conduciaa
la existencia de la atipicidad “relativa” de la conducta.

Puso de presente igualmente que no le estaba dado al Juez de primera instancia
modificar la conducta que habia sido acusada y condenar al procesado por un delito
diferente, aspecto que inobservado, conllevd a la vulneracion del princpio de congruencia
con base en lo cual solicitd la absolucién de Puerta Urrego, ante la ausenda demostrativa de
la conducta que le fuera acusada.

CONSIDERACIONES DELASALA

Es competente la Sala para abordar el estudio del recurso de apelacién interpuesto
por la defensa de Deifer Puerta Urrego, al tenor de lo dispuesto en el articulo 34.1 del C de
P.P,, tal competencia se ejercera con estricto respeto del principio de limitacion, que la
circunscribe a lo que fue objeto de apelacidn y lo inescindiblemente vinculado conello.

El reproche del recurrente estd encaminado a poner de presente la atipicidad de la
conducta realizada por el acusado por cuanto, afirma, la misma no se adecua al tipo penal
endilgado por la Fiscalia sin que sea posible modificar la calificacion juridica de los hechos enla
sentencia pues ello desconoceria el principio de congruendia.

En relacién con el quebranto del principio de congruencia, jurisprudencialmente se ha
establecido a nivel constitucional y legal la barrera a los jueces de desconocer los limites
sefialados por la Fiscalia en su acusacion y dictar una sentencia por fuera de dicho marco, lo
que conllevaria a quebrantar el principio de separacion categdrica de funciones, descrito en el
esquema acusatorio, toda vez que este involucra al ente investigador y, ademas, al procesado
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y su defensor en una relacién contenciosa en cuyo desarrollo se debe materializar la igualdad
de armas.

No obstante dicha regla no es del todo inflexible, pues existen ciertas excepciones en
que tal mutacidon o cambio puede operar sin vulnerar el principio de congruencia y los
derechos a la defensa y el debido proceso, de tal modo, si bien la regla general es la armonia
entre la acusacidn y la sentencia, hay escenarios en donde el funcionario judicial puede variar
los cargos exactos acusados siempre y cuando la nueva respete el niicleo factico expuesto por
la Fiscalia y no agrave la situacion del acusado.

Es asi que lajurisprudencia de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,
ha acufiado la congruendia flexible, siempre y cuando exista coherencia entre la imputacion
factica expuesta por la Fiscalia en la acusacion respecto de la establecida por el juez en el fallo,
de talmodo que:

«... entre la acusacion, la peticién final de la Fiscalia® y la sentencia debe predicarse
equivalencia personal, fdctica y juridica, cuyo propésito esencial es asegurar al procesado
que no recibird un fallo adverso por aspectos djenos a los cargos formulados, respecto de
los cuales no tuvo la oportunidad de defenderse (CSJ SP13938-2014, rad. 41253).

(...)2.3. No obstante, la Corte también ha sefalado que, como la congruencia no es
estricta, sino flexible (cfr., entre otros, CSJ AP5715-2014, rad. 44458), es viable que, sin
lesionar el mencionado principio, el juez se desvie juridicamente del contenido de la
acusacion y condene por un reato desemejante al alllimputado, siempre que:

i) la modificacién se oriente hacia una conducta punible de menor entidad -en CSJ SP, 30
nov. 2016, rad. 45589, reiterada en CSJ SP2390-2017, rad. 43041, se aclaré que la identidad
del bien juridico de la nueva conducta no es presupuesto del principio de congruencia, por
lo que nada impide hacer la modificacion tipica dentro de todo el Codigo Penal;

ii) la tipicidad novedosa respete el nticleo fdctico de la acusacion, y
iif) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes.

Por ende, (... ), ala luz de la jurisprudencia vigente no es necesario que el delito por el cual
se condene sea del mismo género al concretado en la acusacion.

Se violenta el postulado en comento cuando el funcionario agrava la responsabilidad del
acusado, ya sea porque adiciona hechos nuevos, suprime causales de atenuacion
reconocidas en la acusacion o incluye agravantes, o modifica desfavorablemente el grado
de participacion atribuido en ella.»”’

® Cabe recordar que en la sentencia CSJ SP6808-2016, rad. 43887, la Sala precisd que la solicitud de absolucidn
elevada por la Fiscalia no es obligatoria para el juez de conocimiento y que, como acto de postulacién, puede ser
acogida o desechada.

7 CSJSP292ag02018. Rad. 51513. Criterio reiterado en SP 13 nov 2019. Rad. 52370
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En el asunto ahora estudiado, didfano es que, desde la formulacién de imputacién se
calificé la conducta de Deifer Puerta Urrego como acceso camal abusivo con menor de
catorce afos, no obstante lo cual, la sentencia se profirid por el delito de acceso camal
violento agravado.

Sin embargo, dicha variacion en la adecuacion tipica de la conducta no representa
desconocimiento alguno del derecho al debido proceso del acusado en la medida que, si bien
la calificacidn determinada por el a quo no es una conducta de menor entidad, no representa
una agravante para la situacién de Deifer Puerta Urrego en la medida que, el delito previsto
en el articulo 205 del Cdigo Penal —acceso camal violento- tiene establecida una pena igual a
la determinada para aquél descrito en el articulo 208 ibidem —acceso camal abusivo con
menor de 14 afos-, esto es de 12 a 20 afios de prision.

En la misma medida, y aunque no es requisito sine qua non para variar la conducta
tipica conservar la identidad del bien juridico tutela, el delito en el que determind el Juez 36
Penal del Circuito de la ciudad, incurrié Deifer Puerta Urrego, sanciona la vulneracion del bien
juridicamente tutelado de la libertad, integridad y formacion sexual al igual que el punible
inicialmente acusado.

En cuanto al respeto al nicleo factico, este se encuentra también acreditado en la
medida que el Juez de primer grado no agregd u obvid hechos que no fueran acusados, y
contrario a lo indicado por el recurrente, la sentencia no se profirié por hechos que no fueran
ya dados a conocer en la formulacion de acusacion.

Ya desde la presentacion del escrito de acusacion, se expuso como, mediante actos
de violencia, Deifer Puerta Urrego, accedid camalmente a K.L.O.C cuando éste se hospedaba
en su casa conforme al permiso que en este sentido hubiera manifestado la madre de la
menor y su compafero sentimental dada la cercania con la familia, permitiéndosele al
procesado pemoctar en la habitacion de la nifia.

Hechos que se mantuvieron incélumes en la sentencia condenatoria pues frente a los
mismos no se introdujo variacion alguna, manteniéndose lo referido en la acusacion en
cuanto al devenir factico, las acciones previas realizadas por Puerta Urrego para someter a
KLOG, mediante actos de violencia, y que finalmente materializaron el injusto.

De esta forma, no existié desconocimiento alguno del nicleo factico pues no se
adujeron nuevos hechos, desconocidos para la defensa y que constituyeran un
sorprendimiento en la sentencia condenatoria, manteniéndose cada una de las circunstancias
que fueron puestas de presente por la Fiscalia en la audiencia de acusacion.
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Finalmente, no se advierte la vulneracion de derechos de las partes e intervinientes y,
por el contrario, la variacién de la calificacién juridica contribuye a la garantia de los derechos a
la verdad, justicia y reparacion de la victima.

Cuestiond el defensor la materialidad de la conducta, en tanto afirmé que la misma no
fue demostrada, sin embargo, consistente fue K.L.O.C en narrar lo sucedido el 5 de junio de
2018 en su vivienda, cuando, por autorizacidn de su progenitora y “padrastro” y posterior a
una reunién familiar, Deifer Puerta Urrego, pemoctd en su habitacion y una vez ésta vuelve
del bafio, la tomd de los brazos, le “tapd” la boca, bajé el “short”, “chupd” el cuello, le tocd los
senos y le introdujo el pene en su vagina, devenir en el que el acusado le decia a la victima que
“se callara y no dijera nada”, no obstante lo cual intentaba dar sefiales de alerta lo que no
lograba pues tenia “la boca tapada”.® Estos hechos fueron igualmente referidos por la nifia a
la investigadora Carolina Pineda Ferndndez conigual descripcion factual®.

En la misma medida, se tiene que la menor presentaba “pequerias petequias (por
dparente succion) region lateral derecha del cuello” y asimismo “horquilla vulvar, lesion de
continuidad, a las 6 tipo desgarro... con dolor y estigma de sangrado’”, hallazgos que
igualmente fueron descritos por Wilfran Palacio Castillo, médico del Instituto Nacional de
Medicina Legal y que realizé la valoracién a KLOC'".

Los anteriores aspectos dan credibilidad a los dichos de la menor en el sentido que fue
sometida y accedida camalmente por el acusado; mediante actos de violencia que le
impidieron ejercer cualquier acto de defensa, oponerse al mismo o tan si quiera dar signos de
alerta alos demas moradores de la vivienda; en la medida que los traumas que presentaba en
su cuerpo son contestes con la descripcidn de los hechos, tales como la succiénen el cuelloy
[as lesiones en sus genitales.

De esta forma, esta demostrado mas alla de duda razonable que el 3 de junio de 2018,
valiéndose de la fuerza, Deifer Puerta Urrego, accedio camalmente a K.L.O.G, para entonces
de 13 afios de edad", dircunstandas que corresponde al verdadero devenir factico y que, no
se ajustan al delito de acceso camal abusivo con menor de catorce afios por cuanto en la
vulneracién del bien juridicamente tutelado se materializd a través de actos de violencia;
aspecto conductual que se adecua al supuesto del hecho del articulo 205 de la Ley 599 de
2000.

Entonces, la adecuacidn tipica determinada por el Juez de primera instancia, no
desconoce garantias fundamentales de las partes -pues no agravo la situacién del procesado

® Audiencia Juicio Oral 13 de marzo de 2019. CD2 Min. 10:58
% {d. Min. 37:01
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ni fue sorprendido con nuevos hechos- ni de los intervinientes —en la medida que ésta
contribuye a establecer la verdad ademas que garantiza a la victima el acceso a la justicia y la
reparacion, por lo que, posible es concluir que se encuentran acreditados los presupuestos
para variar la calificacién juridica acusada.

Asi, en atencidn a que el principio de congruencia es flexible y dado que, con la
variacién de la conducta no se agravd la situacion de Deifer Puerta Urrego y se respetd el
nlcleo factico de la acusacidn asi como los derechos de las partes e intervinientes,
procedente era calificar la conducta ejecutada por aquél, en la sentencia, como un acceso
camal violento y en consecuendia, declararlo penalmente responsable de la misma sin que
elloimplique vulneracidn de su derecho al debido proceso.

En consecuencia, no acoge esta Corporacion los argumentos expuestos por la
defensa; razdn por la cual se confirmara la sentencia proferida el 9 de octubre de 2019 por el
Juzgado 36 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota que condend a
Deifer Puerta Urrego como autor del delito de acceso camal violento.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Constitucidnyy la Ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia proferida el 9 de octubre de 2019 por el Juzgado 36

Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota que condend a Deifer Puerta

Urrego como autor del delito de acceso camal violento, conforme se expuso.

Segundo.- Contra la presente providencia procede el recurso extraordinario de
Casacidn que deberd interponerse y sustentarse en el término de Ley.

Tercero.- Esta decisidn se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada, devuélvanse las
diligencias oportunamente al Juzgado de origen.

Cdmplase,

Los Magistrados,

JULUAN HERNANDO RODRIGUEZ PINZON
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SUSANA QUIROZ HERNANDEZ JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
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