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PREACUERDOS / Celebracion después del
allanamiento a cargos — PRINCIPIOS DE
SEGURIDAD JURIDICA Y PRECLUSION DE
LOS ACTOS PROCESALES/ Preacuerdo
suscrito con posterioridad entre el delegado
de la Fiscalia y el
Procesado.

Rad. 110016000000201802062

(27-05-2020)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia contra la decision del 21
de marzo de 2019, mediante la cual el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado. de esta
ciudad neg6 dar tramite al preacuerdo suscrito por

el delegado del ente acusador y la procesada
Yésica Carolina Gomez Builes.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En audiencia preliminar celebrada el 24 de
agosto de 2018 la Fiscalia formuld imputacién a
Yésica Carolina Gomez Builes por el delito de
concierto para delinquir agravado, cargos a los
cuales ésta se allan6 sin reserva alguna.

El fundamento factico de los cargos consistio en
que la antes mencionada se concerto de febrero de
2017 a marzo de 2018 con varias personas, entre
quienes se encontraba Marlon Marin, para
influenciar a servidores publicos pertenecientes al
Ministerio de Agricultura, la Agencia de Desarrollo
Urbano y el Instituto Nacional de Vias, entre otras
entidades, 'y asi obtener la adjudicacion de
contratos y la viabilizacién de proyectos
productivos, en el marco del acuerdo de paz
suscrito por el Gobierno Nacional con las FARC-EP,
con lo cual derivd provecho econdmico ilicito.

2. El tramite de la subsiguiente actuacién
correspondié al Juzgado Tercero Penal del Circuito
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Especializado, cuyo titular fijé el 17 de febrero de
2019 para llevar a cabo la respectiva audiencia de
verificacion de legalidad.

Ese dia, sin embargo, el delegado de la Fiscalia
solicitd variar el objeto de la diligencia para
presentar el preacuerdo que, segun expreso,
suscribié con la procesada y su defensor después
de allanarse ésta a los cargos.

En dicha negociacion, explico, acordo Ia
eliminacion, como Unico beneficio, de la agravante
imputada y, a cambio, Gomez Builes entregd
documentacién e informacion relacionada con la
comision del delito de concierto para delinquir y
con la participacion de otras personas en esa
ilicitud, ademas de comprometerse a fungir como
testigo de la Fiscalia General de la Nacion en los
casos adelantados por razéon de esos hechos, sin
que, en todo caso, la colaboracion por ella
prestada revista la suficiente envergadura para
beneficiarla con el principio de oportunidad.

3. En sesion del 21 de marzo siguiente el a quo
negod la peticidon, decision contra la cual interpuso
recurso de apelacion el delegado de la Fiscalia.
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PROBLEMA JURIDICO

Puede resultar admisible que la Fiscalia y el
sujeto pasivo de la accion penal, luego de
allanarse este Gltimo a los cargos, celebren
un preacuerdo en términos diversos a la
aceptacion?

(.)

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El problema juridico a resolver en este caso
consiste en determinar si resulta admisible que la
Fiscalia y el sujeto pasivo de la accion penal, luego
de allanarse este ultimo a los cargos, celebren un
preacuerdo en términos diversos a la aceptacion.

En criterio de la Sala, la respuesta a dicha
tematica no estriba en reconocer si la figura del
allanamiento a cargos es o no una modalidad de
preacuerdo. Ciertamente, con la sentencia
SP14496 del 27 de septiembre de 20171 la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
retomando pretérita postura, sefialé que se trata
de mecanismos de terminaciéon anticipada del
proceso basadas en el consenso.

En realidad, la problematica se resuelve, como
acertadamente lo entendié el a quo, aplicando el
principio de irretractabilidad contemplado en el
inciso 1° del articulo 293 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 69 de la Ley 1453 de
2011. De conformidad con esa disposicion, tanto
cuando el imputado acepta los cargos por iniciativa
propia como cuando lo hace por via de acuerdo
con la Fiscalia, no es posible desdecirse de' lo
admitido luego de que el juez determina que el
procesado procedié en forma voluntaria, libre y
espontanea. Y esa prohibicion opera no sélo para
éste sino para la propia Fiscalia, pues la norma
claramente consagra la imposibilidad de Ia
retractacion para todos “los intervinientes” en el
acuerdo.

Mas aun, conforme al inciso 4° del articulo 351 de
la referida codificacion procedimental, la obligacion
de acoger lo pactado cobija también al juez de
conocimiento.

Al tenor de lo establecido en los citados preceptos,
la Unica forma de desconocer la aceptacion de
cargos o el preacuerdo es demostrando que en la
manifestacion del imputado medié algun vicio del
consentimiento o que en su realizacion se
vulneraron las garantias fundamentales. Asi lo ha
expresado, por lo demas, de tiempo atras la alta

2

Corporacion antes mencionada, criterio reiterado,
incluso, en una de las sentencias citadas por el
aqui recurrente:

“No ‘es posible sustraerse de la aceptacién de
responsabilidad a menos que, como la propia
norma lo prevé, concurra un vicio en el
consentimiento del procesado o se transgredan sus
garantias2, segin se extrae del paragrafo del
articulo 293 de la Ley 906 de 2004, insertado por
la Ley 1453 de 2011, el cual debe interpretarse en
armonia con el articulo 351 del mismo estatuto
procedimental, que al regular lo concerniente a las
modalidades de aceptacion de cargos en su inciso
cuarto, precisa que éstas imponen su aprobacién
por parte del juez de conocimiento, salvo que se
desconozcan 0 quebranten garantias
fundamentales.

Dicho paragrafo ya fue objeto de estudio por parte
de esta Corporacion3, concluyendo que es posible
deshacer la aceptacion de responsabilidad en
cualquier momento y solo en las dos hipdtesis
indicadas por la norma, esto es, consentimiento
viciado o desconocimiento de garantias, con la
carga para quien lo aduce de demostrar que
efectivamente se configurd alguna de estas dos
situaciones invalidantes, de modo que cada una de
las cuales haya determinado por si sola, la
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aceptacion de los cargos y la consecuente renuncia
al derecho a la no autoincriminacién”4.

()

Tampoco la directiva 01 de 2006 expedida por la
Fiscalia General de la Nacion sirve de sustento
para apoyar la tesis del recurrente. En primer
lugar, porque ese tipo de actos administrativos no
obligan a los jueces de la RepuUblica. Y, en segundo
término, porque si, como lo sostiene el censor,
dicha directiva autoriza a los fiscales realizar
preacuerdos en donde se convengan los términos
de la imputacion, asi como la pena a imponer y la
eventual concesion de mecanismos sustitutivos,
ninguna novedad aparece consignada alli, pues
eso es, precisamente, lo que la ley le permite a los
funcionarios instructores, segun asi lo establece
sin ambages el inciso 2° del articulo 351 arriba
citado, acorde con el cual “también podran el fiscal
y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los
hechos imputados y sus consecuencias”.

Admitir la posibilidad de que los fiscales, luego de
legalizarse el mecanismo de terminacion
anticipada al cual se opta en su momento, celebre
después con el procesado uno distinto, afecta los
principios de seguridad juridica y preclusién de los
actos procesales. Sin duda, por cuanto, de no ser

asi, por esa via resultarian realizdndose
sucesivamente, en una cadena interminable,
multiples negociaciones con miras a que el
funcionario judicial las acepte Y,
consecuencialmente, vaya rechazando la
inmediatamente anterior, simplemente porque las
pretéritas ya no fueron del agrado de las partes.

Como se expresd, una vez el juez verifica la
legalidad del acuerdo, ya no es factible Ila
retractacion del mismo, salvo las excepciones
referidas en precedencia. Y como esa verificacion
se presentd aqui, la Sala le impartira confirmacion
a la sentencia de primera instancia.

CALIFICACION JURIDICA / control material
sobre los preacuerdos o negociaciones

Rad. 110016000019201806744

(02-06-2020)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia y la defensa contra la
decision del 27 de junio de 2019, mediante la cual
el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta
ciudad improbd el preacuerdo suscrito por la
delegada del ente acusador y el procesado Diego
Alfredo Linares Castrillon.
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ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En audiencia preliminar celebrada el 13 de
noviembre de 2018 la Fiscalia formul6 imputacion
a Diego Alfredo Linares Castrillon por el delito de
acceso carnal violento agravado por los numerales
20 y 50 del articulo 211 del Cédigo Penal.

El fundamento factico de los cargos consistié en
gue el antes aludido, el 14 de septiembre de 2018,
ingresd arbitrariamente al apartamento habitado
por Erika Julieth Ariza Giraldo, esposa de su
hermano, situado en la calle 38 sur # 78-1-41,
barrio Kennedy de esta ciudad, y alli mediante
violencia, tras despojarla de sus prendas de vestir,
le tocd los senos y le introdujo los dedos en la
vagina.

2. EI 5 de febrero de 2019 el ente investigador
presentd el respectivo escrito de acusacion, cuya
audiencia de formulacion la realizé el Juez Séptimo
Penal del Circuito el 4 de marzo siguiente.

3. La audiencia preparatoria la llevdé a cabo el 20
de mayo del mismo afio, al término de la cual
convocd para el dia 27 de junio postrero el juicio
oral, en cuya data la Fiscalia solicit6 ‘variar el
objeto de la audiencia para presentar, en su lugar,

el preacuerdo al cual arrib6 con el procesado,
consistente en que éste aceptaba la
responsabilidad a cambio de degradar la conducta
punible atribuida para pasar de acceso carnal
violento agravado a acoso sexual agravado.

4. Expuestos los términos del convenio, el
representante de la victima manifestd no oponerse
al mismo.

5. En el curso de esa misma audiencia el
funcionario judicial improbd el preacuerdo,
decisién contra la cual se alzaron en apelacién la
propia Fiscalia y el defensor del acusado.

PROBLEMA JURIDICO

Puede el Juez, realizar un control material
sobre los preacuerdos y negociaciones, y
modificar la adecuacion juridica de la
conducta hecha por la FGN?

(..)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La calificacion juridica de la conducta objeto de
investigacion es funcién del resorte exclusivo de la
Fiscalia, a cuyo ente le corresponde de manera
auténoma disefiar los términos de la imputacion y
de la acusacidn, acorde con los supuestos facticos
gue en su momento ha encontrado establecidos y
con su criterio juridico, sin que el juez y mucho
menos las partes o intervinientes procesales
puedan imponérselos, ni siquiera en los casos de
preacuerdos o allanamientos.

Dicha regla, sin embargo, tiene como excepcion
los casos en los cuales el ente acusador quebranta
las garantias constitucionales o legales.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
tiene sefialado que el juez no puede, por regla
general, ejercer control material sobre los
preacuerdos o negociaciones y, por ende, le esta
vedado ‘“inmiscuirse en la calificacion juridica
definida” por la Fiscalia, salvo cuando el nomen
iuris propuesto “se aparta arbitrariamente de la
cuestion factica acaecida, atenta groseramente
contra el principio de legalidad o vulnera garantias
fundamentales de las partes o intervinientes1”.
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La desarmonia entre el supuesto factico y el
juridico, por tanto, debe ser manifiesta, grosera o
protuberante. Como lo sefialé la Corte Suprema en
otra decision, “lo que no puede suceder es que...
se eleve a categoria de vulneracién de garantias
constitucionales, una simple opinién contraria, una
valoracion distinta que, para imponerla, se nomina
como irregularidad sustancial insubsanable, por el
prurito de que el Ministerio Publico y/o el superior
funcional (o el juez de primera instancia, agrega el
Tribunal) razonan diferente o mejor”5.

Eso ultimo es exactamente lo que ocurre en el
presente caso. El a quo estima que la Fiscalia no
puede variar la calificacion juridica considerada en
la acusacién (acceso carnal violento agravado) por
el delito de acoso sexual agravado, por considerar
que se trata de conductas ontolégicamente
diversas.

Sin embargo, la Sala no evidencia acertado ese
planteamiento. Es cierto si, contrario a lo afirmado
por los recurrentes, que dichos ilicitos no se
encuentran en el mismo capitulo, pues el acceso
carnal violento hace parte del primero, intitulado
“de la violacion” y el acoso sexual pertenece al
segundo, denominado "“de los actos sexuales
abusivos”, pero ambos si protegen el mismo bien

juridico, esto es, la libertad, integridad y formacién
sexuales.

Desde luego, esa coincidencia no seria suficiente
para aprobar el preacuerdo objeto de estudio. Sin
embargo, no advierte el Tribunal que la calificacion
juridica considerada en el referido convenio se
aparte de forma grosera, absurda o arbitraria
respecto de los hechos contemplados en Ia
acusacion. Ambos  tienen como comun
denominador la realizacion de comportamientos
dirigidos a obtener, sin el consentimiento de la
victima, la satisfaccion sexual del sujeto activo, en
el primer caso el acceso carnal y en el segundo ese
mismo propdsito u .otro también de caracter
libidinoso.

(...)

Sea como fuere, la-benignidad de la sancion fijada
en ‘el precepto penal que tipifica el punible,
finalmente, por el procesado no constituye criterio
de rechazo del convenio. Precisamente, ese es el
fundamento de los preacuerdos, conforme
claramente estd consagrado en el articulo 350 de
la- Ley 906 de 2004, arriba citado, cuyos
propésitos, como lo dispone el articulo 348 ibidem,
son “humanizar la actuacion procesal y la pena;
obtener pronta y cumplida justicia; activar la

5

solucion de los conflictos sociales que genera el
delito; propiciar la reparacion integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicion de su
caso”.

La Unica limitacion impuesta para quienes
intervienen en la celebracion del pacto es, segln
también quedd visto atrds, la exigencia de no
desbordar en forma manifiesta el supuesto factico
contemplado en su momento por la Fiscalia.

No desconoce la Sala que para la consumacion del
delito de acoso sexual no se requiere obtener el
acceso carnal. No obstante, tampoco puede
pasarse por alto que los preacuerdos se llevan a
cabo porque en desarrollo de su funcidn
investigativa el ente acusador puede llegar a
concluir que alguna parte de su teoria del caso
tendria dificultades de comprobacion en el
respectivo juicio oral. Eso, justamente, habria
podido ocurrir en este caso: simplemente, después
de formular la acusacion la Fiscalia quizas avizoro
complicaciones en la demostracion de la
penetracion sexual y por ello optd por realizar la
negociacion que le presentoé al juez.

Similar situacion podria darse cuando la variacion
se hace por el ilicito de acto sexual violento, si en
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un evento determinado la Fiscalia vislumbra
también la dificultad de establecer la cépula
carnal.

Desde luego, los motivos concretos que hayan
llevado, en el presente caso, al delegado del
organo investigador a suscribir el pacto no son los
que determinan si el mismo se ajusta o no a la
legalidad, sino si no se quebrantaron en él las
garantias fundamentales, y esto Ultimo no lo
evidencia la Sala aqui, maxime cuando la
representacion de la victima manifesté su
conformidad con el preacuerdo.

PRUEBA ILICITA / Derecho a no
autoincriminarse.

Rad. 110016000028201900646

(27-05-2020)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VISTOS

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En audiencia preliminar celebrada el 19 de
marzo de 2019 la Fiscalia formulé imputacion a
John Jairo Munoz Ciprian por el delito de homicidio
agravado, de conformidad con el numeral 1 del
articulo 104 del Cédigo Penal.

El fundamento factico de los cargos se hace
consistir en que el antes aludido dio muerte a Luz
6

Marina Alvarado Pachdén, compafiera sentimental
suya, como consecuencia de causarle herida con
arma corto punzante en el térax, en inmediaciones
de la calle 26 con carrera 13, localidad de Santafé
de esta ciudad.

2. EIl 8 de mayo siguiente el ente investigador
presentd el respectivo escrito de acusacion y su
tramite correspondid al Juzgado Séptimo Penal del
Circuito, cuyo titular realizé el 14 de junio postrero
la condigna audiencia de acusacion.

3. El 18 de julio de dicha anualidad se dio inicio a
la preparatoria, continuandose el 21 de agosto, en
cuya sesion el juzgador se pronuncid sobre las
solicitudes probatorias, negando algunas de las
pedidas por el delegado de la Fiscalia, decision
contra la cual se alzé en apelacion esa misma
parte procesal. Al reconocer la existencia de duda
razonable originada en las pruebas practicadas en
juicio oral, la sentencia tenia que ser como bien lo
encontr6 el Juez de instancia, de caracter
absolutorio.

PROBLEMA JURIDICO

Puede tenerse en cuenta una prueba
recaudada, antes de que el procesado haya
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sido informado de su derecho a no
autoincriminarse?

(..)

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La defensa sostiene escuetamente que el
recurrente no cumplié “la carga argumentativa”,
pero no ofrecid las razones de su afirmacion, lo
cual resultaria suficiente para desechar su tacita
pretension orientada a obtener la declaratoria de
desercién de la apelacion. De todas maneras, la
Sala no evidencia esa falencia, pues el delegado de
la Fiscalia si expuso los motivos del porqué
considera admisibles cada una de las pruebas
respecto de cuya negativa manifestd
inconformidad.

El Tribunal se referira a los temas objeto de
disenso en el orden propuesto por el impugnante.

1. El argumento del juez para no acceder a la
practica del testimonio del investigador Diego
Ascencio conspira contra uno de los pilares sobre

los cuales se funda el esquema penal acusatorio
regulado en la Ley 906 de 2006, esto es, el
sistema de partes. En virtud de éste, a cada uno de
los contendientes procesales le corresponde
plantear su teoria del caso y buscar su
demostracion, sin que el juez pueda tomar partido
por alguna de ellas, so pena de vulnerar el principio
de imparcialidad.

En ese sentido, si como ocurrié en el presente
caso, la defensa considerd que todos los elementos
probatorios cuya practica solicité la Fiscalia los
descubrié ese organismo de manera completa y
adecuada, no tenia por qué el funcionario judicial
optar por rechazar uno de ellos bajo el prurito de
que tal procedimiento.no ocurrid, pues proceder de
esa naturaleza comporta una indebida intromision
en la forma como del referido letrado ha decidido
manejar su labor. Y ello porque puede suceder que,
asi ese descubrimiento no se haya dado, la otra
parte prefiera por estrategia afirmar lo contrario, al
juzgar que la respectiva prueba va a beneficiar su
teoria del caso, segun el andlisis que ha hecho del
alcance demostrativo de la misma.

Desde luego, distinto es si, en el caso de las
pruebas presentadas por la Fiscalia, la postura
omisiva del defensor no obedece a su estrategia
sino a falta de formacion académica que lo lleve a

7

incurrir en graves desaciertos en su gestion. En
todo caso, en ese evento la consecuencia no es
rechazar el medio probatorio sino decretar la
nulidad de la actuacion y proceder al relevo del
profesional del derecho. Esta uUltima situacién, sin
embargo, no se ha planteado hasta ahora en este
asunto y la Sala tampoco advierte su presencia,
por lo menos, en este momento,

(.)

La jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que dicha
garantia opera desde cuando se judicializa a la
persona o se produce su captura. En efecto:

“Para la doctrina y jurisprudencia extranjeras, no
existe duda alguna en cuanto a la ilicitud de las
manifestaciones realizadas por un capturado,
sindicado o procesado cuando a éste no se le ha
suministrado informacion acerca del derecho a no
incriminarse. Dicha garantia, sin embargo, opera
desde el momento en que las autoridades de
policia le restringen a la persona su derecho a la
libertad, y no antes” 2.

En el presente caso, la actuacion surtida informa
gue a John Jairo Mufioz Ciprian lo capturaron las
autoridades de Policia en horas de la noche del dia
6 de marzo de 2009, mientras que la valoracion
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médica se la efectuaron al dia siguiente, como lo
reconoce el propio recurrente, luego cualquier
manifestacion de aquél, con la potencialidad de
acarrear consecuencias negativas en su contra,
necesariamente requeria la presencia de su
defensor y con la advertencia previa del derecho
que tenia de guardar silencio.

Por tanto, la practica del testimonio de la
profesional Caicedo Sanchez, con el aludido
proposito, resulta inadmisible. Y también lo es en
relacion con el otro cometido perseguido por el
apelante con esa prueba, pues éste, como bien lo
destacé el juzgador de primera instancia, no indico
la relacidn que tiene establecer por qué las lesiones
que sufrio el procesado no le acarrearon secuelas,
con el tema objeto de prueba en este juzgamiento.

(..)

La adicion hecha, sin embargo, resulta inatendible,
por cuanto el recurso no se instituydo para
enmendar las omisiones en que se incurra al
momento de formularse la respectiva peticion en
torno a la sustentacion de la pertinencia de la
prueba.

De todas maneras, no se comprende la postura del
delegado de la Fiscalia. Pareciera que le hubiese
imputado la agravante al acusado sin tener

elementos probatorios con qué demostrarla v,
simplemente, pretende incorporar al juicio oral
cualquier tipo de elemento de juicio a ver si, por
obra del destino, logra acreditarla.

Como lo dijo en alguna oportunidad la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal,
es “de alguna manera desleal esta suerte de
comportamiento procesal, dado que, si la fiscalia
no contaba con suficientes elementos probatorios,
avistados en |la tarea investigativa que le
correspondié adelantar previo o.con posterioridad a
la formulacion de imputacion, pues, simplemente,
no debid acusar o hubo. de solicitar preclusion”3.
Mutatis mutandi, resulta pertinente sefialar, en
similar sentido, que no debid atribuir la agravante
si no tenia a su disposicion los medios de prueba
suficientes para demostrarla.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / Es flexible
cuando la variacion de la conducta no agrava
la situacion del procesado

Rad. 11001600002320180519401

(03-02-2020)

Magistrado Ponente:

JULIAN HERNANDO RODRIGUEZ PINZON

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

Estudia la Sala el recurso de apelacion 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 carnal violento con menor de
14 anos.
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HECHOS

El 3 de junio de 2018, en la carrera 12 Este No.
462-17 sur del Barrio San Martin de esta ciudad,
en horas de la noche, Deifer Puerta Urrego, sujeto
los brazos de K.L.O.C, para entonces de 13 afios,
“le tapd la boca” indicandole que debia guardar
silencio, le “chupd” el cuello, tocd sus senos, la
despojo 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.

PROBLEMA JURIDICO

Se desconoce el principio de congruencia
cuando el Juez modifica la calificacion
juridica de los hechos en la sentencia?

(.)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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
limitacién, que la circunscribe a lo que fue objeto
de apelacién y lo inescindiblemente vinculado con
ello.

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 en la sentencia pues ello
desconoceria el principio de congruencia.

En relacion 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
categodrica de funciones, descrito en el esquema
acusatorio, toda vez que este involucra al ente
investigador y, ademas, al procesado y su defensor
en una relacidon 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
mutacion 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 acusacion y la
sentencia, hay escenarios en donde el funcionario
judicial puede variar los cargos exactos acusados
siempre y cuando la nueva respete el nucleo factico
expuesto por la Fiscalia y no agrave la situacién del
acusado.

(.)

En el asunto ahora estudiado, diafano es que,
desde la formulacion de imputacion se califico la
conducta de Deifer Puerta Urrego como acceso
carnal abusivo con menor de catorce afos, no
obstante lo cual, la sentencia se profiri6 por el
delito de acceso carnal 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
calificacion determinada por el a quo no es una
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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 Cddigo Penal —acceso carnal violento- tiene
establecida una pena igual a la determinada para
aquél descrito en el articulo 208 ibidem -acceso
carnal abusivo con menor de 14 afos-, esto es de
12 a 20 afios de prision.

(..)

Cuestiond el defensor la materialidad de Ia
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 autorizacion de su
progenitora y “padrastro” y posterior a una reunion
familiar, Deifer Puerta Urrego, pernoctd en su
habitacidon y una vez ésta vuelve del bafio, la tomo
de los brazos, le “tapd” la boca, bajo 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 sefales de alerta
lo que no lograba pues tenia “la boca tapada”.
Estos hechos fueron igualmente referidos por la
nifia a la investigadora Carolina Pineda Fernandez
con igual descripcién factual

En la misma medida, se tiene que la menor
presentaba “pequefas petequias (por aparente
succion) regién lateral derecha del cuello” y
asimismo “horquilla vulvar, lesiéon 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 valoracion a KLOC .

Los anteriores aspectos dan credibilidad a los
dichos de la menor en el sentido que fue sometida
y accedida carnalmente 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 a los demas
moradores de la vivienda; en la medida que los
traumas que presentaba en su cuerpo son
contestes con la descripcion de los hechos, tales
como la succion en el cuello y las lesiones en sus
genitales.

De esta forma, estd demostrado mas alld de duda
razonable que el 3 de junio de 2018, valiéndose de
la  fuerza, Deifer Puerta Urrego, accedio
carnalmente a K.L.O.C, para entonces de 13 anos
de edad , circunstancias que corresponde al
verdadero devenir factico y que, no se ajustan al
delito de acceso carnal abusivo con menor de
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catorce afioes por cuanto en la vulneracion 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 adecuacioén tipica determinada por el
Juez de primera instancia, no desconoce garantias
fundamentales de las partes -pues no agravo la
situacion del procesado 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 calificacion juridica
acusada.

Asi, en atenciéon a que el principio de congruencia
es flexible y dado que, con la variacion de la
conducta no se agravo la situacion de Deifer Puerta
Urrego y se respetd el nlcleo factico de Ila
acusacion asi como los derechos de las partes e
intervinientes, procedente era calificar la conducta
ejecutada por aquél, en la sentencia, como un
acceso carnal violento y en consecuencia,
declararlo penalmente responsable de la misma sin
que ello implique vulneracion de su derecho al
debido proceso.
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En consecuencia, no acoge esta Corporacion los
argumentos expuestos por la defensa; razon 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 carnal violento.

TESTIMONIO DE MENORES DE EDAD / Se
deben valorar bajo el tamiz de la sana critica
integrandolos con los demas elementos de
conviccion

Rad. 11001600001320170072101

(03-02-2020)

Magistrado Ponente:

JULIAN HERNANDO RODRIGUEZ PINZON

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

Estudia la Sala el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa contra la sentencia condenatoria
proferida el 25 de septiembre de 2019 por el
Juzgado 44 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogotd, dentro del proceso
adelantado contra Javier David Corredor Quintana
por los delitos de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios en concurso heterogéneo
con actos sexuales abusivos con menor de
catorce afios en concurso homogéneo y sucesivo,
contenidos en los articulos 208, 209 y 31 del C.P.
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HECHOS

Javier David Corredor Quintana para los
meses de septiembre y noviembre de 2016,
perpetré en contra de D.N.R para entonces menor
de 14 afos, conductas de indole sexual en la
corporalidad de la menor como tocamientos en
sus senos, zona intima y penetracion vaginal con
sus dedos, hechos estos que acontecian
comunmente en la vivienda de la victima ubicada
en la ciudad de Bogota.

PROBLEMA JURIDICO
La renuencia de un menor a declarar en
juicio, implica que las revelaciones
primigenias carecen de existencia juridica o

se tornan necesariamente como prueba de
referencia?

(.)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

(.)
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En resumen a efectos de abordar la censura
expuesta, como se dijo en lineas precedentes, el
recurso estd dirigido a que se revoque la
sentencia condenatoria por inexistencia de medios
de prueba, error de motivacién y defecto factico
en la valoracion probatoria, sobre los cuales se
pueda soportar la sancidén impuesta contra Javier
David Corredor Quintana.

Entonces, para resolver el motivo de
inconformidad planteado por la defensa, es
necesario recurrir a las pruebas practicadas en
sede de juicio oral, entre las que se encuentra el
testimonio de la victima D.N.R, quién en la
audiencia de juicio oral se mostré evasiva e
incluso desafiante antes las preguntas del drgano
instructor, mostrando su renuencia ante la
invasion de su esfera privada.

Al respecto es preciso recordar que «En relacion
con la credibilidad de las manifestaciones de los
menores la Corte ha insistido en que se deben
valorar bajo el tamiz de la sana critica
integrandolas con los demas elementos de
conviccion a fin de no llegar a los extremos de
afirmar que por su escasa capacidad o desarrollo
cognitivo son facilmente sugestionables y se los
puede utilizar como instrumentos para alterar la
verdad, o al contrario, decir que nunca mienten y

que por eso se les debe creer, porque como a
cualquier testigo sus dichos deben ser
examinados de forma imparcial y sin prejuicios
siguiendo los lineamientos del articulo 404 de la
Ley 906 de 2004.»

No obstante, la renuencia de la menor de
declarar en juicio en torno a las particularidades
de las maniobras erdticas a las que se veia
expuesta por parte de Javier David Corredor
Quintana de ninguna manera .implica, como lo
plantea el recurrente, que las revelaciones
primigenias carezcan de existencia juridica o que
se tornen necesariamente como prueba de
referencia, por lo tanto, que no sean susceptibles
de valoracion probatoria. De igual modo, tampoco
conduce, indefectiblemente, a que deba
privilegiarse entonces y con exclusividad el relato
brindado en la audiencia publica.

Por el contrario, en la materia, mediante
criterio auxiliar de la labor judicial al tenor del
articulo 230 de la Constitucion Politica, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
tiene discernido que “cuando el testigo-victima,
gque en las diligencias de instruccidon hace
imputaciones” se retracta en la audiencia del
juicio oral, "corresponde al juzgador apreciar la

espontaneidad de la retractacion...sobre todo si
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aparecen imputaciones certeras a través de
reconocimientos, informes, entrevistas, etc”

Esto Ultimo, con norte en las pautas
concretas determinadas por la Corte; ambito en el
cual discernié, en primer término (i), que el factor
temporal de la declaracion no resulta
determinante para estimar su veracidad. Asi
mismo (ii), que el funcionario judicial no esta
obligado a elegir una de las versiones, maxime si
ambas se reputan carentes de credibilidad; como
también (iii)), que ante la concurrencia de
versiones antagonicas el sentenciador tendra una
carga argumentativa adicional frente a |Ia
justificacion de su decision, la cual debera regirse
por las reglas de la sana critica.

De igual modo (iv), que la parte que ofrece
el testimonio tiene la obligacién de suministrar las
pruebas necesarias para brindar claridad sobre las
contradicciones en la que incurrié el testigo, sin
perjuicio, de que a lo largo de la vista publica
pueda impugnar su credibilidad; y, por ultimo (v),
gue la prueba de corroboracion tiene desde luego
un papel determinante.

(.)
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Lo anterior, porque como lo tiene dilucidado
también la Corte Suprema de Justicia , en “caso
de que en el juicio oral un testigo”, que bien
pueden tratarse de la victima del ilicito, agrega el
Tribunal, “modifique o se retracte de anteriores
manifestaciones, la parte interesada podra
impugnar su credibilidad, leyendo o haciéndole
leer en voz alta el contenido de su inicial
declaracion. Si el testigo acepta haber rendido esa
declaracion, se le invitarda a que explique la
diferencia o contradiccion que se observa con lo
dicho en el juicio oral”.

En este orden de ideas, agrega la decision en cita,
agotado el anterior procedimiento, enfatiza la
Sala en apego a la decisién invocada, “al juzgador
le es dable valorar con criterios de sana critica las
informaciones contenidas en exposiciones o
declaraciones efectuadas en la etapa de
indagacion o investigacion, y confrontarlas con las
manifestaciones que aduzca el testigo en el juicio
oral”. Ello, porque a pesar de haberse producido
por fuera de la vista publica, quedan sometidas,
precisamente y, por esta via, se enfatiza, a la
contradiccion de las partes e integran el contenido
de la prueba testimonial.

Desde luego, de acuerdo con esta comprension, lo
exigido para integrar el testimonio del juicio oral

con las manifestaciones previas en esencia y
sustancia distintas, en fin, en relacion con las
cuales se produjo la retractacion, de modo alguno
puede ser, necesaria o fatalmente, mediante la
formalidad de introducir la entrevista, la
declaracion o la exposicion previa mediante su
lectura en el juicio oral; menos aun, tratandose
de las versiones procesales de los nifios; nifias y
adolescentes. En primer término, porque el acopio
del testimonio de los menores tiene una dinamica
propia, segun las previsiones contenidas el
articulo 150 de la Ley 1098 de 2006.

(.)

Esclarecido lo anterior y, en la aplicacion del
criterio aludido-en la apreciacion anunciada atras,
el Tribunal sefiala que de ningln modo puede
resultar determinante, en orden a discernir la
version de D.N.R que en estas diligencias concita
credibilidad, obviamente, con desmedro de la
restante y antagonica, que la incriminadora esté
contenida en las manifestaciones previas al juicio
oral, esto es, con mayor proximidad a Ila
ocurrencia de los tocamientos y acciones rubricas
materia de la acusacion. Esto, en contraste
ademas, de la exculpatoria rendida en el juicio
oral y publico.
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Sin.embargo, en pretérita oportunidad y
contrario a su obstinada posicion en el juicio, la
menor relaté ante su padre - Néstor Fernando
Negrete - que sostenia una relacion con el
acusado- Javier David Corredor Quintana, persona
a quien vio en una Unica oportunidad en su
residencia en el mes de septiembre de 2016,
contando para ese entonces su hija con 12 afos
de edad.

Dio cuenta de que la hermana mayor de la
victima encontré en redes sociales una serie de
conversaciones e imagenes “habian desnudos (...)
aparecia mi hija y un usuario de nombre Paul
Jordan” haciendo referencia a la persona
denunciada de nombre Javier David Corredor
Quintana, a quien describié fisicamente, rasgos
gue concuerdan con las caracteristicas fisicas del
acusado.

Asi mismo, la menor relatd ante |la
psicologa Isabel Cristina Diaz Alonso adscrita al
CTI de la fiscalia los agravios que eran
perpetrados por parte de Javier David Corredor
Quintana, con quien se conocieron por parte de
una amiga de su colegio y prima del acusado de
nombre L.G.C.C quién le insinu6 que podia
entablar didlogos con aquél, asi fue que para el 9
de septiembre de 2016 se inicid6 una relacion
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amorosa, pese a que éste conocia de la edad -12
afnos- para aquel entonces de D.N.R y él de 20
afios el cual se encontraba adelantado estudios
universitarios.

Pese a dicha limitante la relacidon continud,
con pocos encuentros debido a que los padres de
la victima le restringian las salidas, pese a que
ello Javier David Corredor Quintana continuaba el
romance; en el curso del mismo, el acusado la
compelia que le enviara fotografias en las cuales
se evidenciara su corporalidad desnuda, asi como
gue éste también los hacia, imagenes que eran
enviadas via Whatsapp y Facebook, donde el
sentenciado se identificaba como Javier David
Corredor, dando cuenta de que fueron en
multiples oportunidades en las que ella accedia a
los pedimentos de su novio aun incluso a altas
horas de la madrugada a efectos de que los
padres de ella no evidenciaran lo ocurrido.

(..)

Para el Tribunal resulta claro que la valoracion
conjunta de las pruebas arrimadas al juicio
arrojan una decision consecuente a la adoptada
por el a quo, puesto que es claro que fue el
procesado quien realiz6 los accesos y actos
sexuales en contra de la menor D.N.R, siendo su

identificacion producto de la investigacion
adelantada y no producto de un sefialamiento
mendaz por parte de algunos miembros de su
entorno familiar, pues no qued6 demostrada
alguna venganza 0 comportamiento
malintencionado que conllevara a la denuncia
interpuesta.

Es necesario aclara que no es que la sentencia se
esté erigiendo sobre la base de prueba de
referencia, por el contrario, es posible sostener
inequivocamente que el sefialamiento efectuado
por la victima, ante la psicdloga del CTI y ante la
galeno del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, no adquirido la condicion de
prueba de referencia al ser sometida a
confrontacion en relacion con las particulares
circunstancias gue rodearon el hecho.

No desconoce la Sala que el literal (e) del articulo
438 de la Ley 906 de 2004 permite la prueba de
referencia en los eventos en los que el declarante
“Es menor de dieciocho (18) afios y victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales”, sin embargo, ello no opera de facto
pues su interpretacion debe ser armonica con las
demas disposiciones del Coédigo Procedimental
como lo es la posibilidad de proferir condena con

sustento Unicamente en prueba de referencia.
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Y es que el inciso segundo del articulo 381 del
Cddigo de Procedimiento Penal impone la expresa
prohibiciéon de proferir condena con base sélo en
prueba de referencia, y es precisamente el
supuesto de hecho que, diafano, se configura en
el caso estudiado pues existe el sefialamiento
directo de la menor victima que tildo a Javier
David Corredor Quintana como el Unico autor del
delito que vulneré de manera sistematica su
libertad, integridad y formacién sexual, que torna
admisible aun la version que esta ofrecié ante
Medicina Legal y ante las diferentes autoridades
en las que se le recepciond su version.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, sostuvo:

«Al efecto debe tenerse en cuenta que la
admisién de una declaracién anterior a titulo de
prueba de referencia no significa que se le esté
otorgando un determinado valor probatorio. En el
mismo sentido, la existencia de otras pruebas de
responsabilidad, que acompafien a la de
referencia, no significa que proceda la emision de
la condena. En cada caso debe hacerse la
valoracién individual y conjunta de la prueba, con
el fin de verificar si las mismas permiten alcanzar
el estandar de conocimiento establecido en la ley
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como presupuesto de la condena: convencimiento
mas alla de duda razonable.»

En consecuencia, no acoge esta Sala los
argumentos expuestos por la defensa; razén por
la cual se confirmara la providencia de 25 de
septiembre de 2019 proferida por el Juzgado 44
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Bogota, dentro del proceso seguido contra
Javier David Corredor Quintana.

JULIAN HERNANDO RODRIGUEZ PINZON
Presidente

JUAN CARLOS ARIAS LOPEZ
Vicepresidente

JAVIER RICARDO DIAZ GUAMAN
Relator
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