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ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS - NULIDAD DE LA AUDIENCIA DE IMPUTACION
AL CONSIDERAR EL RECURRENTE QUE NO SE SENALARON LOS HECHOS JURIDICAMENTE
RELEVANTES: La falta de claridad en la hipoétesis de los hechos juridicamente relevantes esgrimidos por
la Fiscalia, impide delimitar los aspectos probatorios y tiene la potencialidad de privar al procesado de
su derecho a la defensa.

De conformidad con lo expuesto, los hechos juridicamente relevantes son las circunstancias que se subsumen
en el tipo penal imputado, los datos indicadores consisten en aquellas situaciones que rodearon la comision
del delito y que resultan trascendentes para explicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en cuanto a
la comisidon del crimen, pero que no se pueden enmarcar en el norma sustantiva penal y, finalmente, los
medios de convencimiento se circunscriben a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida que permiten llegar a la conclusién de la inferencia razonable de autoria o
participacion. De lo anterior se colige el deber trascendental en cabeza del 6rgano acusador, en cuanto a que,
como titular de la imputacion, le corresponde precisar cuéles son los hechos que pueden subsumirse en el
respectivo marco normativo, lo que implica definir las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la conducta
que se le endilga al procesado y los elementos estructurales del tipo penal, por ende, la falta de claridad
en la hipdtesis de los hechos juridicamente relevantes esgrimidos por la Fiscalia, dice la Corte Suprema en
la sentencia de 2017 referida, impide delimitar los aspectos probatorios y tiene la potencialidad de privar al
procesado de su derecho a la defensa. En suma, si la labor de la Fiscalia no resulta adecuada, en particular en
la etapa de acusacién, pero incluyendo légicamente el acto de la imputacion, la delimitacion del tema
probatorio se verd gravemente afectada, sobre esto indica la Corte Suprema de Justicia que “Sin mayor
esfuerzo puede advertirse que si la hipdtesis de hechos juridicamente incluida por la Fiscalia en la acusacion
es incompleta, el tema de prueba también lo serd. En el mismo sentido, a mayor claridad de la hipotesis de la
acusacion, con mayor facilidad podra establecerse qué es lo que se pretende probar en el juicio.

ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS - EN LA AUDIENCIA DE IMPUTACION LA
FISCALIA SE LIMITO A LEER O A TRASCRIBIR EL CONTENIDO DE LOS MEDIOS PROBATORIOS Y NO A
DISTINGUIR, LOS HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES, LOS HECHOS INDICATIVOS Y LOS MEDIOS
DE CONVENCIMIENTO: No obstante, no procede la nulidad pues se puede deducir, a partir de la
exposicion de la Fiscalia, que los hechos juridicamente relevantes consistieron en el tocamiento, por
parte del procesado, de las partes intimas de la menor.

En primer lugar, esta Sala de Decisién advierte falencias en la forma en que se presentaron los hechos por
parte de la Fiscalia, tanto en la imputacién, como en la acusacion, pues la delegada del ente acusador se
limitd a leer en la audiencia de imputacion y a plasmar en el escrito de acusacion, la relacion de los hechos
contenidos en la denuncia, en los informes rendidos por los profesionales de la salud y en la versiones rendidas
por la menor L AIN.M,, lo cual, como se explico, no es acertado, toda vez que la Fiscalia tiene el deber imperioso
de distinguir, incluso desde la imputacién, los hechos juridicamente relevantes, los hechos indicativos y los
medios de convencimiento, no obstante, en el presente caso se circunscribio, como se advierte del desarrollo
de la audiencia de imputacién, asi como del fundamento factico esgrimido en el escrito de acusacion, a leer
0 a trascribir el contenido de los medios probatorios. No obstante, esta falencia no constituye por si misma
una nulidad, puesto que el delito de actos sexuales con menor catorce afos, se trata de un hecho tipico que
puede consistir en tocamientos con animo sexual distintos al acceso carnal, sobre el cuerpo de la persona
o en presencia de esta, o en la induccion a realizar practicas de naturaleza sexual, por consiguiente, se puede
deducir, a partir de la exposicion de la Fiscalia, que los hechos juridicamente relevantes consistieron en el
tocamiento, por parte del procesado, de las partes intimas de la menor, lo que ocurrié el 11 de noviembre
de 2016, en el vehiculo conducido por Francisco Morantes Valderrama; hechos estos que se
subsumen en el tipo criminal establecido en el articulo 209 del Cédigo Penal.

ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS - CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO: Es
necesario que esta conducta delictiva, al ser de ejecucion instantanea, se hubiese presentado en varias
oportunidades. - De la lectura efectuada por la Fiscalia, es posible inferir que, adicional a los hechos,
hubo hechos delictivos que ocurrieron en dias diferentes. - Frente a los delitos que atentan contra la
libertad y formacién sexual de menores de edad, no es de recibo exigir la narracion de los hechos con
tal grado de precisién que no que se incluyan absolutamente todos los hechos indicativos, ya que estas
conductas resultan altamente traumaticas.
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Ahora bien, respecto de la imputacién y acusacion del delito en concurso homogéneo y sucesivo, se debe
mencionar que, en efecto, para que exista concurso de delitos, es necesario que esta conducta delictiva, al ser
de ejecucidn instantanea, se hubiese presentado en varias oportunidades; es de mencionar en este caso
también se advierten falencias de naturaleza técnica por parte del ente acusador, pero que las mismas no dan
a lugar a decretar la nulidad, segun se pasa a explicar. Para sustentar la imputacion del concurso, la Fiscalia,
una vez leido el contenido de los medios de conviccién, afirmé que tal y como lo aducia la victima, los hechos
ocurrieron en sendas ocasiones, llevandola a imputar y, posteriormente, a acusar al procesado de la comision
del tipo penal en concurso homogéneo y sucesivo. En efecto, este modo de endilgar la comisién de hechos
no estéa revestida de la rigurosidad que deberia, toda vez que el concurso acusado no quedo circunstanciado
de manera correcta. No obstante, de la lectura efectuada por la Fiscalia, es posible inferir que, adicional a los
hechos del 11 de noviembre de 2016, hubo hechos delictivos que ocurrieron en dias diferentes. Revisada
minuciosamente la imputacién efectuada por la Fiscalia, en relacién con el concurso de conductas, es menester
rememorar el informe presentado por la psicdloga, cuyo contenido hizo parte de la acusacion e imputacién,
y en el que se hace referencia a la ocurrencia de los acontecimientos punibles los dias jueves y viernes, es
decir el 10 y el 11 de noviembre de 2016, asi pues, se tienen que la conducta endilgada se presentd, al
menos en dos oportunidades, en el vehiculo conducido por el acusado cuando la trasportaba de su lugar de
estudio a casa, supuestos facticos minimos que impiden la declaracién de la nulidad, segun lo solicitado. Es
menester agregar que frente a los delitos que atentan contra la libertad y formacién sexual, particularmente
si en ellos estan involucrados menores de edad, no es de recibo exigir la narracion de los hechos con tal grado
de precisién que no que se incluyan absolutamente todos los hechos indicativos, ya que estas conductas
resultan altamente traumaticas.
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Santa Rosa de Viterbo, viernes, cinco (05) de junio de dos mil
veinte (2020) 10:17 a.m.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra el auto proferido en audiencia de 22 de enero de 2020 por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Duitama, mediante la cual se negé la solicitud
de nulidad incoada por la Defensa.

1. ANTECEDENTES:

Iniciada la audiencia de acusacion el 22 de enero de 2020, la defensa sefalo
gue el numeral 2 del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, se refiere a que el
dentro del escrito de acusacion, se debe verificar una relacion clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes en lenguaje comprensible, y dentro del
escrito presentado, se hace referencia a una calificacion juridica en la que
pone de presente una conducta realizada en concurso homogéneo y sucesivo,
como se hizo en la audiencia de imputacion, no obstante teniendo en cuenta
gue el delito imputado y acusado, es de caracter instantaneo, solicitd que se
aclare en qué dia y fechas se produjeron las circunstancias que dan lugar a

decir que se trata de un concurso sucesivo, pues si no se vulneraria el derecho
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de defensa porque no hay claridad del dia y hora en que se presentaron las

demas conductas punibles.

Indicé la defensa que en la audiencia de imputacion la Fiscalia realizé una
exposicion de hechos juridicamente relevantes, pero en la parte factica del
escrito de acusacion se presenta resumida, y se excluyeron aspectos que
fueron objeto de imputacion, por ejemplo, en la imputacion se mencioné que el
procesado hacia que la menor oliera un “gel” y que por eso perdia la
conciencia y cuando se despertaba ocurrian los hechos; entonces se debe

verificar que no se vulnere el principio de congruencia.

La Fiscalia manifestd que la victima tiene ocho afios de edad, y siempre ha
dicho que el 11 de noviembre de 2016, agotada de los tocamientos intimos
decidi6 contar lo que habia pasado, y en entrevistas y otras ocasiones aduce
gue ya se habian presentado los mismos hechos, tal y como lo sefiala la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia a estas personas no se les
puede exigir dias y horas exactos, lo que es claro es que el ultimo hecho
sucedi6 el 11 de noviembre de 2016, y la victima refiere que los otros hechos
sucedieron con antelacion a esa fecha, cuya ocurrencia no se puede concretar
fecha y hora, por eso se endilga el delito en concurso, pues los hechos se

representaron varias veces.

Frente al segundo punto en lo relacionado con el uso del “gel”, aclara que el

paragrafo segundo del escrito de acusacion se refiere a ese hecho.

1.1. La nulidad solicitada:

En este momento de la audiencia, la Defensa solicité la nulidad del proceso
desde la audiencia de imputacién, con base en los siguientes hechos y

consideraciones:

1.1.1. Con fundamento en el articulo 457 de la Ley 906 de 2004, que se refiera
a que es causal de nulidad la violacion al derecho al debido proceso. En

cuanto a la nulidad, la defensa acude al principio de taxatividad, teniendo en
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cuenta que el articulo 458 ibidem, de la misma ley sefala que las causas de

nulidad son taxativas.

1.1.2. Que el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, dispone que el escrito de
acusacion debe tener una relacién de los hechos juridicamente relevantes en
lenguaje comprensible, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha emitido varios pronunciamientos en los que ha deprecado que los
hechos que se endilgan en un proceso deben ser absolutamente claros en lo
atinente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar con el fin de proteger el

derecho a la defensa.

1.1.3. En este caso se verifica que dentro de la actuacion procesal, el 19 de
septiembre de 2019 se realizdé audiencia de formulacién de imputacion en
contra de Francisco José Morantes, en el que la Fiscalia le imputo el delito del
articulo 209 del Cddigo Penal, que se refiere a actos sexuales abusivos
agravado por el numeral segundo del articulo 211 en concurso homogéneo y
sucesivo; alli el Acusador dejé claros las circunstancias de tiempo modo y
lugar, centrdndose en hechos de 11 de noviembre, en los que se pone de
presente en el escrito de acusacién que la menor llega al colegio alrededor de
las 3:30 de la tarde, con el imputado y la nifia se cambié rapido la ropa interior
y que cuando la abuela pretende lavar esas prendas presentan rastros de
sangre, por lo que se le pregunta a la menor, momento en el que la nifia aduce
gue el conductor del bus del colegio le habia tocado sus partes intimas,

situacion que se habia presentado en varias ocasiones.

1.1.4. El 18 de octubre de 2019, cuando la Fiscalia radic6 el escrito de
acusacion, plasmoé los hechos antes referidos, y en ese escrito se endilga el
delito en concurso homogéneo y sucesivo, y es que es importante para la
defensa que se indique desde ya las fechas en que se pudieron haber
presentado esas conductas a las que la Fiscalia se refiere como “en varias
oportunidades”, surgiendo para la defensa una serie de dudas, esto es si en
esas ocasiones anteriores se presentd la misma conducta punible en las
mismas circunstancias, o si fueron otras conductas, lo que se sabe en este

momento de la diligencia.
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1.1.5. Por otra parte, sefiala que la Fiscalia hizo una adicidon al escrito de
acusacion en esa audiencia, lo que aun no se le ha entregado, pero eleva la

solicitud de nulidad inmediatamente, para que no se convalide lo actuado.

1.1.6. Que hay nulidad porque se expone un solo acto, pero se imputa y se
acusa concurso, es que la defensa tiene derecho a que se le indique como y
cuando ocurrieron las otras conductas, pues de lo contrario se vulneraria el
derecho de defensa, pues en el juicio se traerian hechos nuevos que no fueron
objeto de la correspondiente acusacion, y no podria preparar las audiencias

futuras al no tener clara la acusacion.

1.1.7. Que toda la investigacion se limitdé a un solo acto, porque aquellos que
dan lugar al concurso homogéneo y sucesivo, son desconocidos; si bien no se
puede obligar a la menor a que recuerde con exactitud los hechos, no se
puede pretender que una persona se defienda de algo que ni en la acusacion
se le ha expuesto, es decir que hay que ponderar derechos, lo que implica que
tampoco se puede vulnerar los derechos del procesado, se debe pensar que

en juicio ya no se podran traer nuevos elementos de prueba.

1.1.8. También anota que seria muy complicado emitir una sentencia
condenatoria por hechos que no fueron expuestos en la acusacion, ya que en
estos momentos ya la Fiscalia debe tener los elementos necesarios que
respalden la acusacion, es que el articulo 337 de la norma procesal le exige al
Acusador que realice un relato claro de los hechos juridicamente relevantes;
entonces no es de recibo limitarse a aseverar simplemente que la conducta
ocurrié en varios momentos, ni siquiera se precisa el lugar, siendo procedente

decretar la nulidad.

1.1.9. Ahora, se aduce que la menor no refiere esos otros hechos, que no ha
sido clara, pues es que si no se tiene claridad sobre los hechos no se puede

acusar por ellos, sino solo por el hecho sobre el cual tiene conocimiento.

1.1.10. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado, en sentencia 2042 de julio de 2019 la importancia del escrito de

acusacion para efectos de proteger el derecho a la defensa, alli la Corte la ha
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sefialado que los hechos en imputacion y acusacion deben ser claros
concisos, por el principio de congruencia, el que se debe hacer desde la
imputacion hasta la sentencia, por lo que los hechos relevantes deben quedar

claros.

Expuestos los anteriores argumentos, consideré que era del caso decretar la
nulidad de lo actuado, incluso desde la audiencia de imputacion, pues desde
ese momento no se indicaron las circunstancias que rodean la comisién del

delito.

2.1. Traslados:

2.1.1. La Fiscalia:

Sefiald que esta defensora siempre solicita la nulidad por lo mismo, incluso y
se refiere a otro proceso en el que se debati6 la congruencia entre imputacion

y acusacion, entre otros, y en esta oportunidad ocurre lo mismo.

En este caso desde el comienzo se ha enrostrado el concurso de conductas
punibles, y la menor es clara al referir que esto hechos siempre ocurrian en la
buseta del colegio, que era el Unico sitio y contacto que tenia con el
procesado, y esto se ha sostenido, y la menor ya cansada de eso, ante la
Gltima vez que ocurrié, esto es el 11 de noviembre de 2016, es cuando decide

alertar a su familiar.

Insiste en que la Corte siempre ha sostenido que a una menor en estas
circunstancias que no se le puede exigir que establezcan datos precisos, y no
se esta sorprendiendo a la defensa, pues siempre se aducido que los

tocamientos han ocurrido en varias oportunidades.
2.1.2. Apoderada de Victimas:
Afirma que no se vulnera el derecho a la defensa, pues las circunstancias de

tiempo modo y lugar estan contenidas en el escrito de acusacion, y el ultimo

episodio ocurrié el 11 de noviembre de 2016, cuando llega en el bus escolar, y



152383104002201900299 01

describe la situacion factica de ese dia y agrega que se repitid en aviso
oportunidades, y ese el nucleo, ademas el lugar siempre fue en el bus escolar,
en cuanto al tiempo, el ultimo episodio es el 11 de noviembre de 2016. Es que
no se le puede exigir a una menor de esa edad exponer con la precision todas

las veces que esos hechos ocurrieron.

No se presentan las circunstancias contenidas en la sentencia de la Corte que

cita la defensora.

2.1.3. Ministerio Publico:

No se le puede exigir a una menor que determine con exactitud las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, pues la ultima refiere que ocurrié el 11
de noviembre, pero que antes habian ocurrido en sendas oportunidades.
Ademas, no se esta sorprendiendo a la defensa, y sera en el juicio que se

decidird que conducta y en qué forma se cometio.

2.1. El Auto Recurrido:

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Duitama, negd a la solicitud de
nulidad aduciendo que la defensa centra su peticion en que se atribuy6 la
comision de un delito en concurso homogéneo y sucesivo, sin aclarar las

circunstancias en que estos hechos ocurrieron.

Previo a resolver, sefiald que la defensa hizo dos solicitudes de aclaracion y la
Fiscalia explic6 que no era posible pedir a la menor por su edad mayores
detalles, y hasta ese momento la defensora adujo no tener la intencion de
solicitar nulidad, pero el juzgado le recordé que esa era la oportunidad, y en

ese momento elevo la peticion.

Segun el escrito de acusacion, al imputado se le endilgé el delito de actos
sexuales con menor catorce afios agravado, en concurso homogéneo y
sucesivo, la defensa considera que la Fiscalia no es clara en establecer las
circunstancias del concurso; el delito imputado es instantaneo y que las demas

conductas son auténomas entre si, ciertamente se deben establecer las
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circunstancias en que ocurrieron, pero en este caso, se observaba que esa
imputacién juridica emerge del testimonio de la menor quien manifestd que
ademas del 11 de noviembre de 2016, ya se habia presentado la conducta,
con respecto a estos puntos sin que se haya presentado escrito de acusacion

formalmente.

Frente a lo fundamentado, el juzgado observdé que efectivamente esta
establecido el lugar, que es Duitama, el modo y circunstancias es la en la ruta
escolar y el cuando no hay precision, pero sobre este punto se debe tener en
cuenta que la menor tiene ocho afios, y en razon a ello era imposible
determinar el momento en que ocurrieron esas conductas, entonces, se
considera que el hecho de haberle endilgado el delito en concurso homogéneo
y sucesivo, no vulnera el derecho de defensa del imputado, pues la acusacién
se funda en el testimonio de la menor, lo cual se va a aclarar en el juicio oral, y
sera objeto de prueba en ese momento procesal, y alld se determinara la
responsabilidad del procesado en cuanto al concurso de conductas, y si no lo
prueban alli se declarara lo pertinente, pero lo alegado por la defensora no da

lugar a declarar nulidad mucho menos desde la imputacion.

Los hechos de la imputacién son iguales a los de la acusacion, y tienen los
mismos fundamento, asi, se considera que no hay ninguna sorpresa que
afecte a la defensa, sin poder exigir aclaracion diferente, y en caso de no

probarse el concurso, pues el despacho adoptara la decision a que haya lugar.

Ademas, esa actuacion consistié desde la audiencia de imputacion y tan solo
hasta momento es que aduce que hay nulidad desde aquel momento, eso no
es relevante porque lo importante deviene del testimonio de la menor que
aclara las circunstancias que rodearon la comision del delito, quedando
unicamente pendiente el momento, lo que se aclarara en el juicio oral; y no es
cierto que se le causara un perjuicio mayor al imputado porque en la practica
judicial se ha visto que cuando se endilga este tipo de concurso lo que
incrementa la pena no es tanto, entonces no es tan grave como lo pretende la

defensa.
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Colofén, se considera que la Fiscalia en lo atinente a lo factico es clara en la
descripcion de los hechos y las circunstancias en qué se dieron cumpliendo a
cabalidad con el numeral segundo del articulo 337 de la Ley 906 de 2004,
concluyéndose que no hay nulidad alguna por afectar el derecho a la defensa.

2.2. Recurso de apelacion:

Contra la anterior decision, se interpuso recurso de apelacién por parte de la
defensa, argumentando que el relato factico se hace referencia al dia 11 de
noviembre de 2019, y es que ese recuento que realiza la Fiscalia vulnera el
derecho de defensa, y también afecta de nulidad la imputacién, pues hasta
este momento se desconocen las circunstancias de tiempo modo lugar en que
se presentaron las conductas que fueron imputadas y que estan en el escrito
de acusacion para considerar que el delito se cometié en varias oportunidades,
lo que generd la imputacion del concurso, y es que cuando se trata de una
imputacion en concurso es obligatorio indicar el momento y el lugar de
comision, y no se puede aceptar que las circunstancias de comision del delito
gueden supeditadas a lo que la menor predique en el juicio, porque para ese
momento ya se le habria vulnerado el derecho, e insiste en que se debe
verificar la sentencia de la Corte, en la que se resalta la importancia de que
gueden claros lo hechos juridicamente relevantes, y no se puede pretender
gue el procesado conozca de lo que se le acusa en el trdmite del juicio oral, y
en ese momento ya no puede recolectar pruebas, y es que ¢qué pasaria, por
ejemplo, si en juicio la menor aduce que los hechos no ocurrieron en la ruta
escolar, sino en otro sitio?, no tendria la oportunidad para recolectar elementos

de prueba sobre ese nuevo aspecto.

Para la Corte Suprema en el sustento factico se deben establecer los hechos
juridicamente relevantes, pues de alli se podra investigar si la conducta
ocurrid, si el procesado hizo presencia en el lugar de los hechos, y demas
aspectos, tampoco se puede asumir que las acciones que dieron lugar al
concurso ocurrieron en las mismas condiciones que la del 11 de noviembre de
2016, porque seria decir que los otros dias ocurre también le tocaron las
partes intimas, son hechos delimitados genéricamente y de ahi se deriva lo el

articulo 448, que ha sido analizado por la Corte, se refiere a que el acusado no
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podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,
entonces no es posible condenar a alguien por un hecho que no fue redactado
claro y sucinto como lo exige el articulo 337, numeral 2, de la Ley 906 en la

acusacion.

En estos casos, la Corte Suprema de Justicia ha venido declarando la nulidad
desde la imputacion en los casos en que no diferencien los hechos
juridicamente relevantes de otro tipo de hechos; ademas, en la acusacion la
carga es mayor pues ya debe haber probabilidad de verdad, de lo contrario
implicaria que después de la entrevista a la menor, ya estando en el juicio, y
los hechos se presenten diferentes, se tendria que aceptar que la sentencia se

profiera por un hecho que no estuvo en la acusacion, lo que esta prohibido.

También se encuentra incongruencia entre la imputacion y la acusacion,
respecto del asunto del uso de un gel en la comision de la conducta, se sefala
qgue en el paragrafo segundo se hizo referencia a ello, pero en realidad alli solo
se enuncio6 el hecho, en la imputacién las alegaciones se hicieron diferentes,
en esa oportunidad se explico que la menor olia el gel y perdia la conciencia y
gue el dia de los hechos se hizo la dormida, pues eso sera objeto de
verificacion y eso es lo que no se le estd permitiendo a la defensa tal y como

esta la acusacion.

Tampoco estd de acuerdo con la afirmacion en cuanto a que a la Fiscalia le
gueda imposible determinar la fecha, pues se trata de una investigacion de
2016, y si hay hechos nuevos en la investigacion, pues lo que procede es la
adicién, pero no se puede indicar el dia de la audiencia de acusacion, después
de cuatro afios, nuevos hechos, es que el limite probatorio de la Fiscalia es la
acusacion, porque el articulo 375 exige la exposicion de los hechos
juridicamente relevantes, eso indica la Corte, porque son estos hechos lo que
determinan la pertinencia de las pruebas, debiéndose delimitar en la

acusacion.

Al no indicarse los hechos juridicamente relevantes respecto del concurso de
delitos en la acusacion, no es posible recaudar pruebas para defenderse de

las mismas, es por esta razon es gque se han declarado tantas nulidades en la
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Corte, y es que la conducta al imputarse en concurso, hace peor la situacion
del procesado, pues si se debe tener en cuenta la gravedad al momento de
dosificar la pena, y es que en este caso se desconoce todo lo atinente al

concurso.

Ademas, falta a la verdad la Fiscalia al aseverar que la defensa siempre
incurre en las mismas acciones, pues cada caso es diferente, y en esta
oportunidad no ha podido realizar ninguna actuacion investigativa frente al

concurso porque desconoce los hechos.

3. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER:

3.1. LO QUE SE DEBE RESOLVER:

La alzada se circunscribe a determinar si hay lugar a declarar la nulidad a
partir de la audiencia de imputacion llevada a cabo el 19 de septiembre de

2019 dentro del presente proceso penal.

3.2. CONSIDERACIONES:

Sobre la nulidad, entendida como una institucion que permite salvaguardar
derechos de las partes ante trasgresiones a derechos fundamentales en marco
de procesos penales, la Corte Suprema de Justicia ha clarificado que la
alegacion de nulidad debe ajustarse a los principios concurrentes de
taxatividad, acreditacion, proteccién, convalidacién, instrumentalidad,
residualidad y transcendencial; principios que, por su caracter concurrencial, al

faltar uno se genera el rechazo de la peticién.

La declaracion de una nulidad esta atada a la comprobacion de yerros de
garantia o de estructura insuperables que hagan que las actuaciones
posteriores pierdan toda solidez formal y material, correspondiéndole a quien
la solicita expresar, en virtud del principio de taxatividad, cual es la
irregularidad sustancial que afecta la actuacion, y establecer la forma en que

ella rompe la estructura del proceso o transgrede las garantias de los

1 Ver, entre otros, C.S.J. Auto de 9 marzo de 2011, rad. 32.370 y Auto de 30 de noviembre de 2011, rad. 37.298.
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intervinientes, igualmente, debe exponer la fase en que se produjo?.

Avizorando que la nulidad que predica la defensa, en su criterio, se materializé
desde la audiencia de imputacién; es menester resaltar que los articulos 286 y
287 del Cdbdigo de Procedimiento Penal prevén que la Fiscalia es la
responsable de adelantar el acto de imputar cuando de los elementos
materiales probatorios recaudados se pueda inferir de manera razonable que
el encartado es autor o participe del delito investigado; en vista de tal finalidad,
la imputacion debe contener los hechos juridicamente relevantes que le
permitieron a la Fiscalia arribar a la inferencia razonable, y estos deben
exponerse de manera clara y sucinta, como lo obliga el numeral segundo del
articulo 288 ibidem, lo que se constituye como un elemento formal de la
imputacion, requisito que también es requerido en lo que atafie al escrito de
acusacion, pues el numeral segundo del articulo 337 de la norma procesal
penal dispone que el escrito de acusacion debera contener “una relacion

clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes ...”.

Por supuesto, la Fiscalia es la titular de la imputacién, actuacion que busca el
enteramiento por parte del procesado de los hechos por los cuales se lo
investiga, entendiéndose este como un acto de mera comunicacién que no
estd sometido al control material de los jueces, lo que no es Obice para que
estos operadores judiciales velen para establecer se satisfagan los requisitos
formales del acto en comento, como lo es la demarcacién de los hechos

juridicamente relevantes, segun se indicé.

Sobre lo anterior, ha expresado el érgano de cierre en materia penal, que:

“Si bien es cierto el juez no puede ejercer el control material de la imputacién, (...), si tiene
la obligacién de dirigir la audiencia, lo que implica: (i) velar porque la imputacién reuna
los requisitos formales previstos en el articulo 288 de la Ley 906 de 2004, (ii) evitar que el
fiscal realice el “juicio de imputacién” en medio de la audiencia; (iii) igualmente, debe
intervenir para que no se incluyan los contenidos de los medios de prueba, u otros
aspectos ajenos a la diligencia; (iv) evitar debates impertinentes sobre esta actuacion de
la Fiscalia General de la Nacion; (v) ejercer prioritariamente la direccion temprana de la
audiencia, para evitar que su objetivo se distorsione o se generen dilaciones
injustificadas; y (vi) de esta manera, la diligencia de imputacién debe ser esencialmente
corta, pues se limita a la identificacién de los imputados, la relacién sucinta y clara de los
hechos juridicamente relevantes y la informacion acerca de la posibilidad de allanarse a
los cargos, en los términos previstos en la ley.” (CSJ SP2042-2019, radicado 51007)

2C.S.J., Sala Penal. Auto de 26 de junio de 2019. AP2512-2019.
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Entonces, la Fiscalia, como el juez del proceso, deben propender por asegurar
la debida inclusion de los hechos juridicamente relevantes como requisito
formal de la imputacién y acusacién, huelga mencionar que la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en numerosas decisiones, ha conceptualizado y
explicado la diferencia entre los hechos juridicamente relevantes, los hechos
indicadores y los medios de prueba, por cuanto es comun atisbar, en el

desarrollo de la practica judicial, la confusion de estos términos.

En la sentencia No. SP3168-2017 del 8 de marzo del mismo afio, se asevero
gue los hechos juridicamente relevantes son “los que corresponden al
presupuesto fdctico previsto por el legislador en las respectivas normas
penales.” y, a continuacion, trajo a colacion un ejemplo con el fin de aclarar los
matices conceptuales de cada figura, aduciendo que los hechos juridicamente
relevantes, en un caso de homicidio cometido con arma de fuego, pueden ser
que el imputado fue quien le disparé a la victima, mientras que los hechos
indicadores, hipotéticamente, podrian consistir en que el procesado corrio del
sitio después de haberse producido los disparos, que este habia tenido un
enfrentamiento fisico con la victima el dia anterior a los hechos y que dos dias
después del homicidio, el arma con la que se produjo la muerte fue hallada en
poder del detenido, entre otros; por ultimo, afiadié que los medios de prueba,
en este ejemplo concreto, podrian ser que un testigo observé al involucrado
cuando corrio de la escena criminal, un perito conceptu6 que el arma hallada
en poder del imputado fue la misma que se usé para la comision del punible,

etc.

De conformidad con lo expuesto , los hechos juridicamente relevantes son las
circunstancias que se subsumen en el tipo penal imputado, los datos
indicadores consisten en aquellas situaciones que rodearon la comision del
delito y que resultan trascendentes para explicar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en cuanto a la comision del crimen, pero que no se pueden
enmarcar en el norma sustantiva penal y, finalmente, los medios de
convencimiento se circunscriben a los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida que permiten llegar a la

conclusién de la inferencia razonable de autoria o participacion.

12
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De lo anterior se colige el deber trascendental en cabeza del érgano acusador,
en cuanto a que, como titular de la imputacion, le corresponde precisar cuales
son los hechos que pueden subsumirse en el respectivo marco normativo, lo
gue implica definir las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la conducta que
se le endilga al procesado y los elementos estructurales del tipo penal, por
ende, la falta de claridad en la hipotesis de los hechos juridicamente
relevantes esgrimidos por la Fiscalia, dice la Corte Suprema en la sentencia de
2017 referida, impide delimitar los aspectos probatorios y tiene la potencialidad
de privar al procesado de su derecho a la defensa.

En suma, si la labor de la Fiscalia no resulta adecuada, en particular en la
etapa de acusacion, pero incluyendo I6gicamente el acto de la imputacién, la
delimitacion del tema probatorio se verd gravemente afectada, sobre esto
indica la Corte Suprema de Justicia que “Sin mayor esfuerzo puede
advertirse que si la hipétesis de hechos juridicamente incluida por la
Fiscalia en la acusacion es incompleta, el tema de prueba también lo
serd. En el mismo sentido, a mayor claridad de la hipdétesis de la
acusacion, con mayor facilidad podrd establecerse qué es lo que se

pretende probar en el juicio”.?

Ahora, en palabras de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia es desatinado que la Fiscalia General del Nacion, al momento de
imputar, se limite a efectuar un relato de la noticia criminal o de los informes
suscritos por la policia judicial o de las autoridades de transito, siendo
ineludible que dentro del componente factico se delimite la connotacion
delictuosa de la conducta, porque, se itera, la simple mencion al suceso, a los
hechos indicadores o a los medios de prueba, no es suficiente para el derecho

penal®.

Descendiendo al proceso de la referencia, la defensa solicita que se declare la
nulidad de lo actuado desde la audiencia de imputacién, inclusive, y finca su
peticién en que los hechos juridicamente relevantes deben redactarse en un

lenguaje comprensible y suficiente; y que, en la imputacién y al radicar el

3 C.S.J. SP. Sentencia de 8 de marzo de 2017. No. SP3168-2017.
4 C.S.J. SP. Sentencia de 17 de septiembre de 2019. No. SP34045-2019. MP. Eyder Patifio Cabrera
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escrito de acusacion, la Fiscalia le endilgd al procesado el delito de actos
sexuales con menor de catorce afios en concurso homogéneo y sucesivo, sin
embargo, frente a la justificacion del concurso, no expuso los hechos
juridicamente relevantes, sino que se limité a afirmar que la conducta atribuida
a Francisco Morantes Valderrama, ocurrida el 11 de noviembre de 2016, habia

ocurrido en varias ocasiones.

Al estudiar la audiencia de imputacion, se observa que la Fiscalia indico que la
investigacion que involucra a Francisco Morantes Valderrama, inicié con base
en la denuncia interpuesta por la abuela de la menor victima de ocho afios de
edad e, inmediatamente, procedio a leer lo que habia manifestado la pariente
de la menor; quien afirmo6 que el 11 de noviembre de 2016, la victima lleg6 a la
casa en la tarde y se cambi6 de ropa rapidamente, poniendo su ropa sucia en
el lavadero, momento en el que la denunciante noté una mancha de sangre en
la ropa interior, y ante la insistencia, la nifia finalmente le informo que el sefior
contratado para trasportarla al colegio, la tocaba a ella y a una comparfiera,

quienes eran las ultimas en bajarse del vehiculo.

Luego, se refirio al examen sexologico y expuso los hechos de la anamnesis
en él contenida, coincidiendo en que el 11 de noviembre de 2016, el
procesado, bajo los pantalones de la menor, y usando sus dedos, toc6 sus
partes intimas; también menciond que el examen sexologico en comento, daba

cuenta de escoriaciones en la vagina de la menor.

A partir del concepto de la psicéloga, asever6 la Fiscalia, que el viernes 11 de
noviembre de 2016, la menor iba sola en el vehiculo del procesado, y este se
atrevio a tocarle sus genitales, quien, ademas, le hacia oler una especie de gel
gue ocasionaba que ella se durmiera y cuando se despertaba ya estaba en su
casa, pero gque ese dia se dio cuenta de los hechos porque el conductor frené

el vehiculo y se poso sobre ella, y que la toco dos dias, el jueves y el viernes.

Igualmente, cito la historia clinica de la menor, en la que consta la afectacion

psicologica ocasionada por la conducta delictual.

Por consiguiente, procedié a imputarle a Francisco Morantes Valderrama, en

14
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calidad de autor, el delito de actos sexuales con menor de catorce (14) afos,
agravado por el numeral 2 del articulo 211 del Cdédigo Penal, en concurso

homogéneo y sucesivo.

Por su parte, en los fundamentos facticos relacionados en el escrito de
acusacion, se lee “La presente investigacion inicid6 por denuncia
presentada por la sefiora Luz Aurora Nino, en su condicion de abuela de
la menor LA.N.M. de 8 anos de edad, quien refiere (...) Al tomar la
version de la menor de los hechos, esta de forma repetitiva, clara y
precisa sostuvo ante los diferentes profesionales de la salud que
atendieron el caso, (...) que el dia 11 de noviembre de 2016 en horas de
la tarde, se subié a la ruta, y al quedarse sola, el conductor de nombre
Francisco paré la buseta, le tocé la vagina, tenia sudadera y le metié la
mano por dentro del pantalén, la pantaloneta y los cucos, le metié los
dedos sucios en la vagina y le rozé duro, hechos que han ocurrido en
otras oportunidades, aduce que la hacia oler un gel para que se quedara

dormidad’.

En primer lugar, esta Sala de Decision advierte falencias en la forma en que se
presentaron los hechos por parte de la Fiscalia, tanto en la imputacion, como
en la acusacion, pues la delega del ente acusador se limitd a leer en la
audiencia de imputacién y a plasmar en el escrito de acusacion, la relacién de
los hechos contenidos en la denuncia, en los informes rendidos por los
profesionales de la salud y en la versiones rendidas por la menor L.A.N.M., lo
cual, como se explicé, no es acertado, toda vez que la Fiscalia tiene el deber
imperioso de distinguir, incluso desde la imputacion, los hechos juridicamente
relevantes, los hechos indicativos y los medios de convencimiento, no
obstante, en el presente caso se circunscribio, como se advierte del desarrollo
de la audiencia de imputacion, asi como del fundamento factico esgrimido en
el escrito de acusacion, a leer o a trascribir el contenido de los medios

probatorios.

No obstante, esta falencia no constituye por si misma una nulidad, puesto que

el delito de actos sexuales con menor catorce afios, se trata de un hecho tipico

15
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gue puede consistir en tocamientos con animo sexual distintos al acceso
carnal, sobre el cuerpo de la persona o en presencia de esta, 0 en la induccion
a realizar préacticas de naturaleza sexual, por consiguiente, se puede deducir, a
partir de la exposicion de la Fiscalia, que los hechos juridicamente relevantes
consistieron en el tocamiento, por parte del procesado, de las partes intimas
de la menor, lo que ocurrio el 11 de noviembre de 2016, en el vehiculo
conducido por Francisco Morantes Valderrama; hechos estos que se

subsumen en el tipo criminal establecido en el articulo 209 del Cadigo Penal.

Ahora bien, respecto de la imputacién y acusacion del delito en concurso
homogéneo y sucesivo, se debe mencionar que, en efecto, para que exista
concurso de delitos, es necesario que esta conducta delictiva, al ser de
ejecucioén instantanea, se hubiese presentado en varias oportunidades; es de
mencionar en este caso también se advierten falencias de naturaleza técnica
por parte del ente acusador, pero que las mismas no dan a lugar a decretar la

nulidad, segln se pasa a explicar.

Para sustentar la imputacion del concurso, la Fiscalia, una vez leido el
contenido de los medios de conviccion, afirmd que tal y como lo aducia la
victima, los hechos ocurrieron en sendas ocasiones, llevandola a imputar v,
posteriormente, a acusar al procesado de la comision del tipo penal en

concurso homogéneo y sucesivo.

En efecto, este modo de endilgar la comisién de hechos no esta revestida de
la rigurosidad que deberia, toda vez que el concurso acusado no quedd
circunstanciado de manera correcta. No obstante, de la lectura efectuada por
la Fiscalia, es posible inferir que, adicional a los hechos del 11 de noviembre

de 2016, hubo hechos delictivos que ocurrieron en dias diferentes.

Revisada minuciosamente la imputacion efectuada por la Fiscalia, en relacion
con el concurso de conductas, es menester rememorar el informe presentado
por la psicéloga, cuyo contenido hizo parte de la acusacion e imputacion, y en
el que se hace referencia a la ocurrencia de los acontecimientos punibles los
dias jueves y viernes, es decir el 10 y el 11 de noviembre de 2016, asi pues,

se tienen que la conducta endilgada se presentd, al menos en dos
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oportunidades, en el vehiculo conducido por el acusado cuando la trasportaba
de su lugar de estudio a casa, supuestos facticos minimos que impiden la

declaracion de la nulidad, segun lo solicitado.

Es menester agregar que frente a los delitos que atentan contra la libertad y
formacion sexual, particularmente si en ellos estan involucrados menores de
edad, no es de recibo exigir la narracion de los hechos con tal grado de
precision que no que se incluyan absolutamente todos los hechos indicativos,

ya que estas conductas resultan altamente trauméticas.

En consecuencia, se confirmara el auto proferido el 22 de enero de 2020 por el
juzgado Segundo Penal del Circuito de Duitama, mediante el cual se negé la

solicitud de nulidad.

4. En mérito de la expuesto, la Sala Segunda de Decision de la Sala Unica

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo,

RESUELVE:

4.1. Confirmar el auto proferido el 22 de enero de 2020 por el juzgado
Segundo Penal del Circuito de Duitama, mediante el cual se negé la solicitud

de nulidad.

4.2. Ejecutoriada esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

para los fines pertinentes.
4.3. Contra esta decision no procede recurso alguno.
Notifiquese y cumplase,
C
— ;;f?53f7

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado Ponente
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GLORIA INES LINARES VILLALBA
Magistrada
Con ausencia justificada

MONTOYA SEPULVEDA
Magistrado

EURIPID

Se concluye esta diligencia alas 11:06 a.m. Se autoriza el levantamiento de la

respectiva acta
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