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VISTOS

Surtido sin éxito el tramite de insistencia dispuesto en
el auto mediante el cual se inadmitio la demanda de
casacion presentada por el defensor del procesado LUIS
ALONSO CARDONA PALMA, contra la sentencia de
segunda instancia proferida por Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla el 16 de febrero de 2016, a
través de la cual confirmo la dictada el 19 de junio de 2015
por el Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de la misma ciudad, que condeno al

mencionado como autor de los delitos de actos sexuales
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abusivos con menor de catorce anos agravado, en concurso
homogéneo, y violencia intrafamiliar, a la pena principal de
276 meses de prision, se decidira lo que en derecho
corresponda acerca de la eventual vulneracion de garantias

fundamentales anunciada en tal determinacion.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. Mediante auto del 27 de julio de 2016, esta
Corporacion inadmitié la demanda de casacion formulada
por el defensor de Luis Alonso Cardona Palma, por hechos
que en el fallo de segundo grado resenado fueron

sintetizados de la siguiente manera:

El 10 de septiembre de 2009, la senora Nurys Mosquera
Rodriguez, en calidad de defensora de familia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, presenté denuncia
contra el senor Luis Alonso Cardona Palma, por haberse
encontrado en la actuacion administrativa adelantada por
ese instituto a favor de las menores JCG y NCP, quienes no
solo venian siendo maltratadas fisicamente como lo puso en
conocimiento la directora del centro educativo al que
asistian, sino también abusadas sexualmente como se pudo

determinar con la investigacion realizada.

2. En el mismo proveido la Corte previno sobre la
eventual vulneracion de garantias fundamentales, razéon por

la cual dispuso que una vez se surtiera, en caso de
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interponerse, el mecanismo de insistencia, retornara la

actuacion al Despacho para pronunciarse sobre el asunto.

3. El casacionista promovié mecanismo de insistencia
contra el auto inadmisorio de la demanda, al cual no se
accedio, segun lo determiné el Procurador Segundo
Delegado para la Casacion Penal en decision del 12 de
agosto del ano en curso, motivo por el cual las diligencias

retornan al despacho para los fines anunciados.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como se indico, el objeto del presente proveido se
circunscribe a establecer si se materializo la violacion de
garantias fundamentales, de manera especifica los
principios de coherencia y congruencia, con incidencia en el
menoscabo de los derechos de defensa y debido proceso, al
no haber determinado la Fiscalia la situacion factica por la
que encamind la investigacion y el juicio en contra de Luis
Alonso Cardona Palma, yerro que desencadeno en el
proferimiento de una condena que tampoco correspondio a

la pretension cabal del ente acusador.

Asi las cosas, la anfibologica actuacion de la Fiscalia,
exige a la Sala (i) destacar de manera textual lo acaecido en
cada uno de los estadios procesales, en aras de (i
determinar de qué manera se observan lesionadas las

garantias fundamentales del procesado.
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I. De la actuacion procesal

a. Audiencia de formulacion de imputacion!

Como consecuencia de la captura de CARDONA
PALMA, por solicitud previa de la Fiscalia, el dia 12 de
marzo de 2010 se llevo a cabo ante el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Barranquilla, la audiencia de formulacion de imputacion
(arts. 286 y s.s. del C. de P.P.), acto publico en el que la
delegada del ente acusador efectuo la siguiente exposicion

factica y juridica:

...los cargos por los cuales la Fiscalia lo viene investigando
es por los delitos de acto sexual abusivo con menor de 14
anos en concurso con acto sexual y violencia intrafamiliar
agravados, por qué razon? El acto sexual abusivo con
menor de 14 anios de acuerdo a los elementos materiales
probatorios que reposan en la carpeta en cuanto a la
valoracion psicolégica realizada a su menor hija Natalia,
manifiestan o nos llevan a inferir que Ud. puede ser el
presunto culpable o autor, perdén, de esos hechos. La
nina manifiesta en su valoraciéon pues que aparte de ser
maltratada fisicamente, Ud. abusaba de ella realizdndole
tocamientos en sus partes genitales. Ese es el delito de
acto sexual abusivo, y por qué es agravado? Porque es su
hija es biolégicamente su hija de sangre eso tiene una
agravacion en que aumenta una pena de 9 anos mds una
tercera parte, es decir, esa pena quedaria en doce anos
aproximadamente. Por qué el delito de acto sexual abusivo?
Porque Ud., tiene otras dos hijas que si bien es cierto son
menores no son menores de 14 anos, igualmente les
realizaba tocamientos indebidos abusando de ellas tanto
fisica como sexualmente, por ello es el delito de acto sexual
que tiene una pena también de 9 arios. Por qué la violencia
intrafamiliar? Por los maltratos fisicos constantes de los que
venian sufriendo sus ninas desde tiempo atras. De
acuerdo a todo lo que en la audiencia de legalizaciéon de

1CD. No. 2, record No. 3,9°33”
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captura le pude leer y que si a bien lo tiene le reitero y se lo
vuelvo a leer, nos inducen o nos llevan razonablemente a
pensar que es Ud. y nadie mas que Ud. el autor de esos
delitos. Todo ello tiene una condena, por cada uno, que
podriamos establecerla de acto sexual abusivo con menor
de 14 anos de 12 anos por el agravante, la otra son de 9 y
la violencia intrafamiliar seria 4. Esa pena se la va a
determinar un juez de conocimiento, no en esta audiencia.
Yo simplemente le estoy informando las condenas que trae
nuestro Cédigo Penal. Igualmente senor Cardona la
Fiscalia lo conmina o lo invita a que acepte los cargos, pero
también le quiere hacer saber que si Ud. acepta esos cargos
no tiene derecho a ninguna clase de rebaja por prohibicién
legal del Cédigo de Infancia y Adolescencia, estos son
delitos atroces en los cuales la victimas son menores y la
ley prohibe cualquier clase de beneficio. No se sabe si mads
adelante la Corte piense pues que es demasiado estricta, en
fin no sabemos, pero en estos instantes no hay beneficio
alguno. El hecho de que Ud. se allane significa pues que ya
no tendria un juicio sino una Sentencia condenatoria ante
un juez de conocimiento. Y si no acepta los cargos iria a un
juicio una audiencia de acusacion una audiencia
preparatoria donde iriamos Ud. presentado elementos
materiales probatorios que procuraran dislucidar (sic) o
negar con lo que hoy cuenta la Fiscalia y que de verdad
pues creo que seria muy dificil tratar de hacerlo teniendo en
cuenta que a los ninios hay que creerles y que cuando ellos
hablan y la situacién que sus hijas hoy tienen: una en un
sitio de una institucion psiquidtrica, la otra no sabemos
donde estd, desaparecida, y una chiquita en un hogar
sustituto, eso simplemente nos lleva a pensar y a razonar
de que Ud. no es la persona idénea para tener sus hijas.
Con esos detalles, con esos informes que le he venido
dando es por eso que nosotros lo estanos investigando. E
igualmente, le digo que si Ud. acepta no tiene derecho o no
puede retractarse, ya lo dicho ahi queda y llegaria a una
sentencia condenatoria.

Finalizada la exposicion de la Fiscal y ante la falta de
entendimiento que el indiciado manifesté respecto de los
cargos endilgados, la misma funcionaria efectué las

siguientes precisiones:
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...La Fiscalia le viene investigando a Ud. por unos delitos
cierto?, esos delitos se llaman actos sexuales abusivos con
menor de 14 anos, porque Ud. tiene una nina de 11 anos;
actos sexuales abusivos porque tiene dos ninas mayores de
14 menores de 18 al momento de sucederse los hechos,
agravados porque son sus hijas biolégicas, sus hijas de
sangre usted las concibi6 con la madre de las ninas;
violencia intrafamiliar porque de hecho de acuerdo al informe
de la trabajadora social, la situaciéon actual de las ninas nos
demuestran nos llevan a pensar a razonar que efectivamente
es un hogar supremamente disfuncional, donde permanente
se agreden y se agrede a ninas victimas, son menores, por
esos delitos la fiscalia lo viene investigando, esos delitos
tienen una pena, esa pena es de acto sexual con menor de
14 anos de 9 anos, pero como es agravada, es mas fuerte
por ser sus hijas, esa pena se aumenta en una tercera parte
y st Ud. a 9 le saca la tercera parte serian 3, y si Ud. suma 9
mas 3 le da 12, eso seria un delito, el otro delito seria 9 y el
otro delito seria violencia intrafamiliar de 4 arnos es la pena
minima, eso no quiere decir que a Ud., le van a sumar 12
mds 9 mads 4, no, esa pena se la va a determinar el juez de
conocimiento en su momento. Igualmente, por todos esos
hechos que ya hemos venido relatando y que estan esos
elementos dentro de la carpeta y que Ud. pues tuvo la
oportunidad de observar con la doctora su defensora, es lo
que lleva a la Fiscalia a hoy imputarle a comunicarle esos
delitos, entonces lo que la Fiscalia igual lo conmina lo
conlleva a que si Ud. voluntariamente, espontdneamente
aceptar los cargos de los cuales le acabo de mencionar a bien
lo tiene, pero igual no tiene rebaja de pena...

Seguidamente, habiendo acentuado el senor Cardona
Palma que los cargos imputados le quedaron claros,
intervino la defensora, quien solicit6 a la Fiscalia hacer
claridad respecto de los motivos fundados para la
imputacion del delito de violencia intrafamiliar, razon por la
cual la insto para que efectuara la respectiva readecuacion.

Ante ello, la delegada del ente acusador senalo:

...esta delegada Fiscal no se opone a las pretensiones de la
defensa y readecua la imputacion en el delito de acto sexual
abusivo con menor de 14 anos agravado, el cual tiene una
pena de 9 anos y una agravacion de una tercera parte, es
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decir, de doce anos, gracias su senoria, en concurso con el
acto sexual abusivo.?

b. Escrito de acusacion

Continuando con el hilo conductor de lo acaecido en el
proceso, se tiene que el escrito de acusacion fue presentado
el 31 de marzo de 2010, consignandose en el acapite de

Formulacion de acusacion, que:

(...) de acuerdo con los hechos y con los elementos
materiales de prueba, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida, formula acusacion en contra del
senior LUIS ALONSO CARDONA PALMA, como autor de los
delitos de ACCESO CARNAL VIOLENTO CON MENOR DE
14 ANOS AGRAVADO EN CONCURSO CON ACTOS
SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS DEL
QUE FUERON VICTIMAS LAS NINAS N.C., V.P. Y
J.C.G.” Ilicito este previsto en el cédigo penal en su libro II,
Titulo IV, Capitulos II y III, articulos 209 y 211 numerales
2 y 4, modificado por la ley 1236 de 23 de julio de 2008,
en circunstancias de mayor punibilidad de acuerdo a lo
dispuesto en el Art. 58 numeral 7 del C.P., en atenciéon a
que se puede afirmar con probabilidad de verdad que la
conducta existio y que el acusado es su autor.3

c. Audiencia de formulacion de acusacion

Asignada la actuacion al Juzgado Octavo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Barranquilla, la
audiencia de formulacion de acusacion se llevo a cabo el 7
de mayo siguiente, oportunidad en la que la Fiscalia, luego
de enunciar que previamente procedio a la entrega del

escrito de acusacion a la defensa, asi como del apéndice

2CD No. 2; Audio No. 4, 2°:02”.
8 Cuaderno # 1, folio 18.
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que hizo del mismo y de los elementos materiales
probatorios obrantes en la actuacion, manifesto que en su
exposicion haria adicion y correccion a la pretension del
ente investigador, luego de lo cual, respecto de la situacion
factica juridicamente relevante, hizo relacion a la que fuera

consignada en el escrito de acusacion, asi:

Senior Juez como voy a corregir varios puntos entonces yo
me detendré y mencionaré en el punto en el que se procesa
a corregir o a adicionar.

Esta delegada de la Fiscalia presenta formula acusacion
contra el senor LUIS ALONSO CARDONA PALMA... por los
siguientes hechos y haré una relacion clara y sucinta de
los hechos juridicamente relevantes de la siguiente
manera:

El dia 10 de septiembre del 2009, presenté denuncia ante
la Unidad del Caivas, Nurys Mosquera Rodriguez, en su
calidad de Defensora de Familia del ICBF, y por tanto
representante legal de las menores J. y N.C.G., por los
siguientes hechos:

Manifiesta la denunciante que en el centro zonal Norte
Centro Historico, se recibié llamada via telefénica por parte
de la Directora de la Institucion educativa cristiana “La
Rosa de Sharon”, la senora Martha Estela Villamizar de
Palacio, identificada con la cédula 22.578.569 de Puerto
Colombia, manifestando que el padre de las menores, el
senor LUIS ALONSO CARDONA PALMA, habia maltratado
a J.C.G., que por ello se rescaté de la residencia a las
ninas J. y N.C.P. Por esta situacion solicité a la Fiscalia
se iniciara investigacion y se remitiera a las menores al
Instituto de Medicina Legal.

Realizada la correspondiente investigacion se encontraron
elementos materiales probatorios, evidencias fisica e
informacion  legalmente  obtenida, suficiente para
determinar que no solo las nifas venian siendo
maltratadas fisicamente por parte de su padre, sino que
igualmente venia abusando de ellas sexualmente, tanto
asi que la mayor de ellas e hijastra del imputado de
nombre T.I.G.C., habia sido accedida carnalmente desde
los 7 anios de edad, provocdndole a su vez varios abortos,
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de acuerdo a lo manifestado por la misma en su
declaracion jurada rendida ante este Despacho y que de
ello tuvo conocimiento tanto la Comisaria de Familia como
la Fiscalia, pero no se realizé ninguna investigacion.

Con base en la informaciéon recibida se adelantaron actos
urgentes diversos, en particular: informe psicolégico a la
nina N.C. y V.P.C.G., de 11 y 14 anos de edad,
respectivamente, conociéndose a través de esta, como eran
atacadas sexualmente por su padre LUIS ALFONSO, tanto
asi que N. En su valoracion relata lo siguiente:

“vi a mi papa encima de mi hermana J. cuando mi mama

no estaba, estaba trabajando, mi papd ese dia estaba
borracho. Yo veia y también veian videos de porno, a mi
papa y a J.”. Agrega también “que eso sucedié como 5
veces a J. y a T. no sé cuantas veces. Pero sé que mi
mamad le reclamaba a mi papd cuando peleaban, se
ofendian de la forma que fuera, con vulgaridades”.

Igualmente, V. senala que existia maltrato fisico y
emocional, expresa que: “mi papa le pegaba mucho a mis
hermanas, las arrodillaba en maiz y las ponia a cargar los
adoquines, como una hora, dos o tres horas”.

Debido a esta conflictiva familiar, el ICBF se las llevé de
alli, ya que al parecer los vecinos denunciaron el caso, o
como dice N., su hermana D. fue al ICBF.

En el informe Psicolégico practicado a V. la menor
manifiesta que:

“Un dia él estaba tomando con un amigo tenia yo 13 arnios
Yy en mi vagina me estaba haciendo con el dedo asi, senala
Yy queria agarrarme los senos, y como a los dias me
manoseo y me metié la mano en el panty, yo tenia una
falda, eso paso en la cama, mis hermanas estaban
durmiendo, eso fue de noche, mi mama también estaba
dormida, él queria que yo durmiera con él y que para que
yo dejara el miedo me manoseo, esto pasé como tres
veces, yo me paraba pero el buscaba una manguera para
pegarme porque yo no me dejaba. Un dia yo tenia una
sudadera me la deje cuando llegué del colegio y dormia
con ella y él llegdé a que yo le agarrara el pene. También
me lo sobaba encima de la sudadera y dijo que le
maltrataba y yo le decia que me la quito o qué? Un dia que
yo me estaba banando se metid con mi hermana J. al
bano para verme y me dijo que yo era una sapa”.
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Igualmente la menor durante su entrevista con la
Psicéloga, manifiesta que faltan bastantes cosas llorando
con mucha afliccion, y luego de wuna pausa para
desahogarse se le pregunta si estd preparada para seguir
el proceso y respondié que si, y contintia su relato:

“Mi hermana de 27 anos T.I., que se fue de la casa
cuando ella tenia 22 anos, es hija de mi mamad y mi papd
la cogié cuando tenia 2 anitos, él la cogia y la guindaba
desnuda y le pegaba, me acuerdo como si fuera hoy, ella
lo seducia y hasta los vi haciendo el amor”, y agrega: “yo
digo que la vida de nosotros es una vida negra. Yo los vi
haciendo el amor cuando tenia 9 anos, yo hasta cocinaba
y sabia lo que era bueno y era malo; él a veces me pegaba
porque yo entraba al cuarto, varias veces los vi haciendo el
amor en una cama cuando mi mamad no estaba ahi, y un
dia mi mamad los vio, se los cogié con las manos en la
masa y eso fue una decepcion muy grande. Un dia ella
cogi6é una enfermedad y mi papa la curaba con “canesten”,
creo que era gonorrea”.

Continua su relato asi:

“Pasaron los anos, él cuando tomaba manoseaba a mi
hermana la de 18 y yo veia mi hermana amanecia sin
panty, él desnudo, y yo estaba y yo le decia que era un
enfermo y un morboso y él me decia que yo tenia envidia
porque no me daba roce; él estuvo en la carcel porque le
llevaron un carro que era robado y a mi mama también
pero no por mucho tiempo y la patrona de mi mamad le
buscé un abogado y mi mama salié primero que éL
Cuando sali6 de la cdarcel él empezdé a manosear a mi
hermana la de 17 anos, y yo al dia siguiente le vi el
pantaléon manchado a mi hermana yo creo que él le quité la
virginidad. Después él decia que un muchacho que habia
entrado en la casa era el que le habia quitado la virginidad
porque él la examinaba metiéndole el dedo; también me
queria examinar a mi. Un dia todos estdbamos en la calle
y cuando llegamos él estaba sudado, como asfixiado y mi
hermana J. también. A mi hermana la de 27 anos le
echaba cerveza en la vagina y perico y él se lo tomaba. Se
ponia también a ver peliculas pornogrdaficas con mi
hermana de 17 y 18 anos, porque él decia que eso era
normal, que eso era la universidad de la vida”

Asi las cosas y con base en los elementos de prueba
recaudados, el 1 de marzo de 2010, en virtud de solicitud
elevada por la Fiscalia General de la Nacién, se libré orden
de captura contra LUIS ALONSO CARDONA PALMA, siendo
efectivamente capturado el 11 de marzo del ano en curso y

10
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llevado ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias, la Fiscalia 12
Seccional CAIVAS legalizé el procedimiento de captura y
formulé imputacion a LUIS ALONSO CARDONA PALMA,
como probable autor, aqui es donde lo corrijo serior juez,
porque la senora Fiscal que suscribié el escrito de
acusacion manifesto que en la audiencia de imputacion se
habia hecho por el delito de acceso carnal, no siendo asi,
entonces la correccion es en el punto siguiente:

En la audiencia de formulaciéon de imputacion se hizo fue
por los siguientes cargos: acto sexual con menor de 14
anos agravado, cuya pena minima corresponde a 12 anos,
arts. 209 y 211, en concurso con acto sexual violento, cuya
pena minima corresponde a 8 anos, y ahora en el escrito
menciond fue que la imputaciéon se hizo fue por acceso
carnal violento con menor de 14 arnos agravado en
concurso con acto sexual abusivo con menor de 14 anos,
conforme a los arts. 205, 209 y 211, pero la imputacion se
hizo fue por los primeros cargos que le mencioné.

Entonces, la imputacion se hizo fue por los delitos de acto
sexual con menor de 14 anos agravado, cuya pena minima
corresponde a 12 anos, arts. 209 y 211, en concurso con
acto sexual violento, cuya pena minima corresponde a 8
anos. Estos cargos senor Juez, no fueron aceptados por el
imputado, quedando igualmente cobijado con medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva en
establecimiento carcelario.

FORMULACION DE ACUSACION:

En consecuencia, esta delegada, de acuerdo con los
hechos y con los elementos materiales de prueba,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida,
formula acusaciéon en contra del senor LUIS ALONSO
CARDONA PALMA, como autor de los delitos de (espacio
vacio) eh! con respecto conforme al art. 336 del C.P.P.
también procede pues a corregir esta delegada de la
siguiente forma:

Se procede a formular acusacion contra el mencionado en
calidad de autor donde resulto victima la menor V.P.C.G.,
por el delito de acto sexual violento con una pena de 8 a
16 anos, articulo 206, agravado por el numeral 2 del
articulo 211, por la posicién o cargo del victimario y porque
ejercia violencia contra ella, segun dictamen médico legal
que cursa en la investigacion, “me pegaba con mangueras
mencioné y cables de luz”; en concurso homogéneo y
sucesivo con el delito de acto sexual con menor de 14

11
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anos, articulo 209, agravado por el numeral 2° del articulo
211, quedando una pena minima de 12 arnos, en la
modalidad primera, en concurso heterogéneo y sucesivo
con el delito de violencia intrafamiliar agravado. Y,
con respecto a la otra victima que es:

N.C.G., se le acusa del delito de acto sexual con menor de
14 anos agravado, articulo 209, en la modalidad de
realizar actos en presencia de los menores, porque existe
un dictamen médico legal y entrevista, “asegura que
observaba a su hermana V. hacer el amor con su papd y
con J. y él estaba encima de J.. Ademadas, veia videos de
porno, tercera modalidad”. En concurso con el delito de
violencia intrafamiliar agravada, ambos delitos con
circunstancias de mayor punibilidad contemplado en el

articulo 58 # 7 del C.P. 4 (Resaltado fuera de texto).

Luego de un receso, concedido para que la Fiscal
enunciara las normas que tipifican el delito de violencia
intrafamiliar objeto de acusacion, retomo6 el uso de la

palabra haciendo la siguiente precision:

Quiero dejar constancia senor Juez que son dos victimas
las de la investigacion, la una es V.P.C.GQG., y en cuanto con
respecto a ella se da el delito de violencia, se le imputa
también se le acusa al sernior Luis Alonso Cardona por los
delitos  mencionados  anteriormente, en  CONCUrSoO
heterogéneo sucesivo con el delito de violencia
intrafamiliar agravado contemplado en el art. 229,
modificado por la Ley 1142 del 2007, porque hubo
maltrato fisico o psicolégico a cualquier miembro de su
nucleo familiar, incurrira siempre que la conducta no
constituya delito sancionado en prision de 4 a 8 anos, pero
el inciso 2° del mismo art. 229 del C.P., indica: la pena se
aumentara de la mitad a las % partes cuando la conducta
recaiga sobre un menor, una mujer, una persona, en este
caso la pena se aumentaria de la 2 a las % partes porque
la conducta recae sobre un menor de edad. Es decir que
esa pena se va aumentar de la Y2 a las % partes, el delito
que se le imputa ademas de los mencionados es violencia
intrafamiliar agravado, contemplado en el art. 229 del C.P.
Con respecto también se le imputara el delito, se le acusa
del delito de violencia intrafamiliar agravado con respecto

4 CD No. 3, record No. 4.
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también a la otra menor que es N.C.Q., por tratarse de una
menor de edad, agravado. Puedo continuar sefnor juez con
la individualizaciéon e identificacion del acusado?

Seguidamente, interpelé el Juez de Conocimiento
solicitando a la Fiscal precisara quiénes eran las victimas,

siendo enunciado por la funcionaria que:

hay dos victimas senor Juez, la primera victima la
menor V.P.C.G., y la segunda victima la menor N.C.G.,
ambas hijas del sefior LUIS ALONSO CARDONA GARCIA,

hijas biolégicas.

d. Intervencion de la Fiscalia en los alegatos de
cierre. Peticion de condena y anuncio del sentido del
fallo

Para la audiencia de presentacion de alegatos, la
delegada de la Fiscalia realizo la siguiente solicitud de

condena:

«...Por todo lo anterior expuesto senoria, y luego todo este
recaudo probatorio, no hay duda que el senor, ALONSO
CARDONA PALMA es autor de los delitos:

Con relacion a la joven J.C.G. es autor del delito de acto
sexual violento, art. 206 del Cédigo Penal el cual tiene una
pena que va de 8 a 16 anos, con circunstancias de
agravacion, art. 211 numeral 2°, en concurso homogéneo
sucesivo y en concurso heterogéneo por la violencia
intrafamiliar agravada, art. 299 del C.P., por los
vejamenes y castigos a que sometia a las jovenes.

Igualmente senor Juez, con relaciéon a las menores V. y
N.C.G. es autor del delito de acto sexual con menor de 14
anos, art. 209 del C.P., en concurso homogéneo, perdon,
acto sexual con menor de 14 anos, art. 209 del C.P., en
concurso homogéneo sucesivo agravado, art. 211, numeral

13
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2, en concurso heterogéneo agravado con violencia
intrafamiliar agravada contemplada en el art. 299 del
C.P>

Efectuada la presentacion de las alegaciones por los
demas sujetos procesales e intervinientes, el juez de
conocimiento anuncié el sentido del fallo, advirtiendo que
seria de caracter condenatorio respecto de las conductas
punibles, de la forma en que fueron relacionadas por la

Fiscal.

e. Nulidad parcial del sentido del fallo

Previo a efectuar la lectura de la sentencia, el juzgador

decidio anular parcialmente el sentido del fallo, por cuanto:

«Como se dijo en anterior ocasion el tramite habia llegado
hasta el sentido del fallo, en ese momento el despacho se
pronuncié manifestando que iba a condenar por los delitos
por los cuales se habia pedido condena por parte de la
fiscalia, pero aprovechando que todavia podemos
subsanar algunas irregularidades sea este el momento
para que nos pronunciemos en ese sentido. En los
alegatos la senora fiscal solicité que se condenara al hoy
acusado por tres, corrijo, por varios delitos donde
aparecen tres victimas todas menores de edad para el
momento de los hechos, hijas del acusado, de cuyos
nombres y apellidos solamente vamos a hacer uso de sus
letras iniciales, dada la edad en que se encuentran las
ninas. En ese orden la Fiscalia respecto de la joven
J.C.G., consideré que el acusado es autor del delito de
acto sexual violento con circunstancias de agravacion
punitiva en concurso homogéneo y sucesivo y en CoOncurso
heterogéneo con violencia intrafamiliar agravada.
Debemos precisar respecto a este primer punto que
revisada minuciosamente la formulacién de acusacién en
modo alguno se acusé por esos delitos respecto a que
fuera victima de los mismos la citada joven por tanto
desde el punto de vista juridico no era viable que la

5CD No. 11, record No. 1, 27°45”.
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Fiscalia posteriormente solicitara condena en ese sentido,
porque obviamente se estaba con ello sorprendiendo a la
defensa quien no pudo hacer el contradictorio
correspondiente dentro del juicio oral y dentro de las
oportunidades que pudo intervenir, ello seria suficiente
para que en virtud del debido proceso se ordene la nulidad
parcial del sentido del fallo porque el despacho también
incurrio en ese error, y el debido proceso implica que se le
acuse factica y juridicamente al procesado para que tenga
la oportunidad de defenderse de los cargos respecto a este
punto como se dijo ello brillo por su ausencia.

Asimismo la Fiscalia en los alegatos solicit6é que se
condenara al mismo acusado como autor del delito de
actos sexual con menor de 14 anos en concurso
homogéneo y sucesivo agravado en concurso heterogéneo
agravado con violencia intrafamiliar agravada, esos
delitos con respecto a las victimas V.C.G. y N.C.G., es
decir las otras ninias, pero aqui también debemos precisar
que en la formulacién de acusaciéon solo respecto de la
primera nina, es decir, V.C.G., ciertamente se le formulé
acusacion por el delito de acto sexual con menor de 14
anos en concurso homogéneo y sucesivo agravado, pero
con respecto a la nina N.C.G. alli solamente se acusaba
por el delito de acto sexual con menor de 14 anos, es decir,
no fue en concurso homogénea sucesivo, se reitera, solo
fue respecto de la nifia anterior. Asimismo se pidio
condena respecto de las dos ninas respecto del delito de
violencia intrafamiliar agravada, entonces, también cabe
aclarar que en los términos en que viene pedido.... Un
momento ya volvemos...» ©

En atencion a que del audio no es posible escuchar
cual fue la determinacion finalmente adoptada por el
funcionario, en el acta que dio cuenta de lo acaecido en esa

audiencia se preciso que:

Instalada la audiencia, se decreté la nulidad parcial del
sentido del fallo el cual consiste en que se condenara al
procesado como autor penalmente responsable del delito de
Actos Sexuales con menor de 14 Arnos Agravado en
concurso homogéneo sucesivo y en concurso con violencia

6 CD No. 12, record No. 1.
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intrafamiliar respecto de la joven V.C.QG., todo ello en
concurso con Acto Sexual con Menor de 14 Anos Agravado
en concurso heterogéneo con violencia intrafamiliar respecto
de N.C.G.; No se condenara por el delito de Acto sexual
violento agravado en concurso homogéneo sucesivo y en
concurso heterogéneo con Violencia Intrafamiliar respecto de
J.C.G.; sin recursos.”

f. Sentencia de primera instancias

En la sentencia condenatoria emitida el dia 19 de
junio de 2015 por el Juez 8° Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Barranquilla, la pena
impuesta a CARDONA PALMA fue discriminada, respecto

de dos menores victimas, de la siguiente manera:

(i) En relacion con la menor V.P.C.G. por los delitos de
actos sexuales con menor de 14 anos agravado, en concurso

homogéneo y sucesivo, y violencia intrafamiliar. Y,

(ii) Respecto de N.C.G. por los ilicitos de actos sexuales
con menor de 14 anos agravado y violencia intrafamiliar

agravada.

II. De 1la mnaturaleza juridico-procesal de Ila

formulacion de imputacion

La Corte estima necesario significar la manera facilista
con la que aun hoy, después de varios anos de

implementacion del sistema acusatorio y cuando los

"Cuaderno No. 2, Fol. 542.
8 Cuaderno No. 2, Fol. 604.
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funcionarios ya deberian tener claro qué es una teoria del
caso, siguen utilizando formulas ambiguas, cuando no
contradictorias, anfibolégicas u oscuras, para delimitar un
aspecto capital de la imputacion y la acusacion, cual debe
entenderse la definicion de los hechos de manera clara,

precisa y detallada.

Se ha vuelto practica comun de algunos fiscales, que
sin abrazar una teoria del caso especifica, deciden mejor, en
la imputacion y acusacion, hacer una relacion de medios
probatorios, en ocasiones contradictorios, a la espera de
que de alli sean las demas partes las que extraigan su

particular concepcion de lo que quiere atribuirse.

Desde luego que una tal manera de referenciar lo que
se entiende hecho juridicamente relevante, se evidencia
indeterminada y ambigua, por entero alejada de la claridad
y precision de que debe estar investida la relacion factica en

cuestion.

Del Fiscal se reclama, a tono con el concepto de teoria
del caso, que en el componente factico de la imputacion
—desde luego, también en la acusacion- sintetice, sin
referenciarlos, todos los medios de conocimiento recogidos y
de alli extraiga una hipotesis plausible, que se traduce en la
narracion neutra de lo que, estima, sucedio, detallando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que gobiernan los

hechos y, obviamente, discriminando a la victima o
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victimas, a partir de lo que particularmente padecio cada

una de ellas.

Se tiene claro que en el concepto antecedente
consecuente de que se encuentra imbuido el proceso penal,
la formulacion de imputacion se erige en hito fundamental e
insustituible -en el entendido que marca el comienzo
formalizado del procedimiento en sentido estricto-, a la
manera de entender que los errores trascendentes ocurridos
alli afectan de forma insoslayable el debido proceso y
reclaman de la condigna nulidad, pues, ya todo lo actuado a

partir de este momento se encuentra afectado.

Pero, ademas, la formulacion de imputacion
representa un mecanismo basico de defensa material, pues,
ha sido legalmente instituido como el primer momento
formalizado en el que la Fiscalia da a conocer a la persona
que se le esta investigando, a efectos de que adelante su

particular tarea defensiva.

Esa tarea, huelga anotar, necesariamente esta
mediada por los hechos concretos que en criterio de la
Fiscalia conforman el delito o delitos por los cuales se

investigara a la persona.

Solo si se determina, con las indispensables
caracteristicas de tiempo, modo y lugar, qué es lo que se
atribuye haber ejecutado al imputado, este podra adelantar

eficientemente su labor de contradiccion o controversia, las
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mas de las veces con el acopio de elementos materiales
probatorios o evidencia fisica que digan relacion con estos

hechos.

Y, cabe agregar, la definicion especifica de queé,
donde, como, cuando y por qué se ejecutdé una especifica
conducta punible, exige del mayor cuidado, no solo por las
connotaciones que, se dijo atras, apareja la formulacion de
imputacion, sino en consideracion a que el principio de
congruencia demanda que esos hechos delimitados en la
imputacion —en su componente factico, debe relevarse para
evitar confusiones-, permanezcan invariables en su nucleo
esencial, ya suficientemente decantado que lo autorizado
para el Fiscal en la audiencia de formulacion de acusacion,

es la variacion del nomen iuris o denominacion juridica.

Por ultimo, en lo que al tema general compete,
Unicamente cuando la Fiscalia precisa los hechos con
claridad y suficiencia, es posible para el imputado, con
conocimiento informado, decidir si acepta o no esos cargos
y, consecuencialmente, acceder a la condigna reduccion
punitiva que por justicia premial ofrece la normatividad

consignada en la Ley 906 de 2004.

III. De la lesion de los derechos fundamentales del

procesado

La necesaria reproduccion de lo acaecido desde la

audiencia de formulacion de imputacion, permite advertir
19



Sistema penal acusatorio — 48.200
LUIS ALONSO CARDONA PALMA

que el punto de partida y sustento del ente investigador
para precisar los sucesos constitutivos del actuar delictivo
del indiciado, fue lo expuesto por la victima N., en
desarrollo de la valoracion psicologica que le fuera
practicada, para ensenar como ella y otras dos menores, sin
precisar quiénes -toda vez que tan solo atiné a enunciar que
eran mayores de 14 y menores de 18 anos e hijas del
indiciado- estaban siendo objeto de maniobras constitutivas
de abuso sexual —tocamientos indebidos en sus partes
genitales- y de maltratos fisicos constantes acaecidos desde

tiempo atras.

Empero, a partir de esa inusual forma de construir los
hechos juridicamente relevantes -enunciando lo que
literalmente expresan los elementos materiales probatorios-
la Fiscal se alejo de la carga de ensenarle a CARDONA
PALMA las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se habrian perpetrado los sucesos constitutivos del actuar
delictivo concursal que pretendia imputarle, maxime
cuando, como lo senald el ente acusador, se trataba de
multiples victimas, lo que a la postre le generaba el deber
de individualizar, frente a cada una de ellas, las conductas
de las que fueron destinatarias y que estructuraban los

delitos por los cuales encaminé la investigacion.

A tono con lo enunciado, ha de destacarse que bajo la
genérica exposicion de la Fiscalia, se desconoce en qué
momento CARDONA PALMA habria emprendido su actuar

delincuencial frente a cada una de las tres menores, toda
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vez que la Unica fecha de referencia la constituye aquélla en
que la Defensora de Familia del [.C.B.F. interpuso la
denuncia, esto es, 4 de septiembre de 2009, de conformidad
con lo argumentado por la Fiscal Delegada en la audiencia
preliminar en la que previamente se legaliz6 la captura al
indiciado, decayendo su exposicion factica en un relato
indeterminado y confuso.

Y ni siquiera ello —si no se violase flagrantemente con
la omision el debido proceso y derecho de defensa-, puede
ser suplido con la narracion que de lo sucedido hizo el
fiscal, al momento de solicitar la legalizacion de la
aprehension, dado que, como pasa a ilustrarse, la situacion
factica expuesta en ese escenario, no solo es diversa a la
que soporto6 la formulacion de imputacion, sino que también

adolece de falta de claridad y precision:

El caso por el cual se procede es el de acto sexual abusivo
con menor de 14 anos en concurso con acto abusivo en
menor, agravados su senoria, porque tenemos en cuenta
que el indiciado aqui presente es el padre biolégico de las
victimas, lo cual se encuentra consagrado en el art. 211,
numeral segundo...en concurso con violencia intrafamiliar,
porque ademas de los abusos las maltrata fisicamente,
tanto asi que una de las ninas tuvo que ser retira del
hogar por parte del bienestar familiar, otra de las ninas ya
hoy mayor se encuentra desaparecida y otra de las ninas
se encuentra en un instituto psiquidtrico...

La fiscalia cuenta con elementos materiales probatorios
suficientes su senoria para impartir la legalidad de
captura y realizar las demas audiencias, tales como son:
la denuncia que instaura la defensora de familia Nurys
Mosquera Rodriguez, Defensora de Familia del ICBF, el dia
4 de septiembre del 2009, inicialmente por violencia
intrafamiliar, y quien manifiesta que denuncia en nombre
y representacion de los intereses y derechos de la
adolescente V.P.C.G. de 14 anos de edad, quien se
encuentra bajo medida de proteccion del ICBF por
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intermedio de hogar sustituto, presunta victima de abuso
sexual del cual al padre se sindica como responsable de
estos hechos. Con esa denuncia inicial llega a nuestras
instalaciones del Caivas, creyendo inicialmente pues que
era una sola de las ninas y que se trataba de una
violencia intrafamiliar. Realizada la investigacién pudimos
comprobar que ademds de ese maltrato fisico existia ese
abuso sexual. Sigue manifestando la denunciante Nurys
que se recibié declaracion jurada por la serora Maria
Patricia Veldsquez...manifestando ser testigo del maltrato
fisico y verbal que se le da a la adolescente V.C.G. por
parte de su padre Luis Alonso Cardona Garcia.
Igualmente la psicéloga de la Institucion cristina “La Rosa
de Charon” la senora Mabel Maria Cdceres Marimon da
cuenta del maltrato en la entrevista que le hace a la menor
del maltrato que sufre por parte de su padre. Con ello la
psicoéloga del Caivas, la Dra. Talia inicié o se le ordené la
valoracion del resto de ninas para determinar si
efectivamente estas venian siendo abusadas sexualmente
o era violencia intrafamiliar era un delito de maltrato fisico.
La menor N. de 11 anos en su relato en uno de sus
apartes senala que ella veia al papa cuando se le montaba
encima a su hermana J., que él consume droga y alcohol y
que él las maltrataba constantemente. Por esas razones Yy
por las otras entrevistas de V.P. que tiene 14 anos también
manifiesta que su padre la maltrata, pero ellas sentian
temor de denunciar, igual decia «mi hermana pasaron los
anos y en este momento de la entrevista pide que si se
puede levantar un rato de su silla, por lo cual se le
concede la peticion y se le pregunta que si desea o no
continuar mds y ella dice que si, que ella va a continuar
mas tarde y manifiesta que él, su padre, cuando tomaba
manoseaba a mi hermana la de 18 anos y yo veia que mi
hermana, amanecia sin panty y él desnudo, y yo entraba
y le decia que era un enfermo y morboso y él me decia que
yo tenia envidia porque no me daba el roce; él estuvo en la
carcel porque le llevaron un carro que era robado y a mi
mamad también pero no por mucho tiempo y la patrona de
mi mama le buscé un abogado y mi mama salié primero
que él. Cuando llegé de la carcel el empezé a manosear a
mi hermana la de 17 anos, y yo al dia siguiente le vi el
pantaléon manchado a mi hermana y yo creo que él le quitéd
la virginidad”. Todos estos elementos que cuenta la
Fiscalia como es el informe de investigador de campo que
donde se da cuenta de la entrevista que realizé la Dra.
Talia Vergara a las menores victimas, la visita psicosocial
que hizo la trabajadora del ICBF al hogar en el cual dice
que es un hogar totalmente disfuncional, los dictadmenes
medico legales donde las ninas relatan V.: “Mi papa
cuando tomaba me manoseaba en la vagina y lo senos y
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yo le decia que no y él se molestaba y me pegaba eso pasa
desde que tenia 13 anos, una vez me puso a que le
agarrara el pene y me chupé los senos”. Fueron elementos
Suficientes su senoria para que esta delegada Fiscal
solicitara orden de captura.®

Es que, ni siquiera el juez director de la vista publica
propendi6é por exigirle a la Fiscalia la nitida y puntual
exposicion factica que se demandaba, toda vez que para
explicarle al indiciado la formulacion de cargos efectuada
por el ente acusador y darle paso a ese acto de

comunicacion, esgrimio:

(...) entonces, para precisarle lo que la Fiscal le formulé como
cargos, le imputé, a Ud. La Fiscalia le imputé el delito de
acto sexual con menores de 14 anos que de acuerdo a
la Ley 1236 de 2008 la pena de estos delitos es de 9 a
13 anos y también en circunstancias de agravacion;
dice que estos, las penas para los delitos descritos en los
articulos anteriores se aumentaran en 1/3 parte a la mitad;
entonces 1/3 parte de 9 es 3, o sea 9 divido entre 3 es 3 por
3, 9. Entonces 3 mas 9 serian 12 anos; en_CONCUrso
también con el art. 206 que es el que hace referencia a
acto _sexual. Este tiene una pena de 8 a 16 anos en
concurso. Estos concursos, estan desde luego sometidos a lo
establecido en el art. 31 del C.P.,, que en cuanto a la
punibilidad le corresponderia hacerla a un juez del circuito
con funciones de conocimiento...estos son los cargos de
acuerdo a la readecuacion que hizo la fiscalia con la
observacion que presenté la defensa. Entonces, con esas
precisiones la pregunta es si Ud. desea o no allanarse a los
cargos que le ha imputado la Fiscalia.

Notese como el Juez con Funcion de Control de
Garantias, tan solo cindé sus precisiones a la imputacion
juridica, la que, de paso sea advertirlo, tampoco se efectuo

con apegbd a la precaria exposicion de la Fiscalia, ya que

9 CD No. 2, record No. 2, 9:20”.
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hizo referencia a la denominacion tipica del articulo 206 del
C.P., el cual corresponde al delito de acto sexual violento,
punible que no fue endilgado por el ente acusador ni factica

ni juridicamente.

Para la Sala resulta diafano que los graves errores de
definicion de lo sucedido, impidieron al imputado elucidar
el fundamento cabal de los cargos formulados y de contera
obtener el conocimiento necesario para emprender con
probidad su defensa en las etapas subsiguientes del

procedimiento.

Precisamente, esa falta de comprension tampoco fue
superada por la Fiscalia en la fase de acusacion, escenario
en el que incurri6 en la misma imprecision factica
detectada en la audiencia de formulacion de imputacion,
pues, la construccion de los hechos juridicamente
relevantes surgio de la narracion fiel que de algunos
sucesos efectuaron las menores victimas y la denunciante,
a lo cual se suma la correccion y adicion efectuada a la
imputacion de cargos, que contribuyo a restarle claridad a

su exposicion.

En efecto, retomese que, en punto a la rectificacion
esbozada, la Fiscal enunci6 que en la audiencia de
formulacion de imputacion no se hizo mencion al delito de
acceso carnal, conforme se anoto en el escrito de acusacion;
y si bien, en dicho escrito se endilgaron los punibles de

«acto sexual con menor de 14 anos agravado...en concurso
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con acto sexual violento», este ultimo ilicito tampoco fue

endosado en aquella vista publica preliminar.

A renglon seguido, la Fiscalia precis6 que eran dos las
menores victimas -contrario a lo expuesto en la audiencia
de formulacion de imputacion y en el escrito de acusacion,
oportunidades en las que se hizo referencia a tres menores
afectadas- frente a quienes discernio los punibles objeto de

acusacion asi:

(i) En relacion con la menor V.P.C.G. como victima de
los punibles de acto sexual violento en concurso homogéneo
y sucesivo con acto sexual con menor de 14 anos y en
concurso heterogéneo y sucesivo con violencia intrafamiliar

agravada. Y,

(ii) Respecto de la menor N.C.G., como sujeto pasivo de
las conductas ilicitas de acto sexual con menor de 14 anos

en concurso con violencia intrafamiliar agravada.

Destaquese, entonces, que si lo pretendido por la
Fiscalia en la acusacion era efectuar un acto de correccion
a los cargos inicialmente endilgados, lo que finalmente
propicio fue una adicion, puesto que, contrariando la
realidad de lo acontecido en la audiencia de formulacion de
imputacion, en relacion con la menor V.P.C.G. le atribuyo

al imputado el punible de acto sexual violento agravado —

articulo 209 y 211-2° del C.P.-, al paso que, finalmente,

también propendié por agregar en la acusacion el ilicito de
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violencia intrafamiliar, de cuya imputacion, recuérdese

declino en la audiencia preliminar.

Pero la confusion creada por el ente acusador no

culminé en esta etapa.

Retomese que en la peticion de sentencia condenatoria
elevada al finalizar los alegatos de conclusion, la Fiscalia
incluyé en su pretension, nuevamente, a la menor J.C.G.,
quien, sin motivacion alguna, habia sido excluida del haz
investigativo en la audiencia de formulacion de acusacion,
al paso que en relacion con las otras dos menores, V. y
N.C.G., la peticion de condena en el mismo sentido la hizo
por las conductas punibles de acto sexual con menor de 14
anos, en concurso homogéneo sucesivo agravado, en
concurso heterogéneo agravado con violencia intrafamiliar
agravada; es decir, que frente a V. cerceno la
estructuracion del delito de acto sexual violento senalado en
la acusacion y, en relacion con la mismas victimas,
propendi6o por la modalidad concursal, homogénea Yy
sucesiva, del delito de acto sexual con menor de 14 anos,
cuando ello solo habia sido objeto de acusacion respecto de

V.

Debe aclarar la Sala que si bien es cierto en el
derrotero precedente se trae a colacion la solicitud de
condena elevada por la Fiscalia en la exposicion de alegatos
de cierre, ello se hace con el ilnico propoésito de evidenciar el

proceder ambivalente del ente acusador en el trasegar de la
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actuacion, pues, como recientemente tuvo la oportunidad de

precisarlo esta Corporacion, «la sentencia debe ser congruente con
la acusacion, entendida ésta como el acto complejo integrado por el

respectivo escrito y su formulacién oral.»10

Justamente, por la contemplacion del principio de
congruencia, es que el juez de conocimiento invalido de
manera parcial el anuncio del sentido del fallo, con el fin de
ajustar las pretensiones de la Fiscalia esbozadas en la
audiencia de acusacion, solo que esa particular medida de

reparacion, tampoco surtio el efecto por el cual fue adoptada.

Adviértase como la Fiscalia en la audiencia de
formulacion de acusacion, luego de la anunciada correccion
al escrito, precis6 que respecto de V.P.C.G., entre otros
delitos, le endilgaba a CARDONA PALMA la probable
comision del punible de acto sexual violento, ilicitud que
evidentemente quedo por fuera del sentido de fallo enunciado
por el juzgador y de la sentencia finalmente proferida,
falencia que, persiste la Sala, tuvo su origen en la confusion
factica y ausencia de coherencia demostrada por el ente
acusador, acentuada en la ultima intervencion realizada hizo

en la audiencia de presentacion de alegatos.

En suma, la Fiscalia no solo dejo de lado la
investigacion de los hechos delictivos de los que habria sido

victima la menor J.C.G., sino que el juez sentenciador se

10 CSJ SP6808-2016, mayo 25 de 2016, Rad. 43837.
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aparto, sin sustento, de la cabal pretension acusatoria
desplegada por el ente investigador respecto del ilicito de
acto sexual violento, cuya victima fue una de las menores

por las que emitioé condena.

El reflejo de tal punto de indeterminacion de los
hechos por los cuales ha debido ser investigado y juzgado el
acusado, se proyecto, incluso, en la situacion factica que
relacionaron los juzgadores en las sentencias de primero y
segundo grados, puesto que no correspondio a las

consecuencias punitivas finalmente impuestas.

Para comprobar el anterior aserto basta con dirigir la
atencion a los hechos plasmados en la sentencia proferida
por el Tribunal, toda vez que el colegiado se limito a
relacionar la denuncia formulada por la Defensora de
Familia del I.C.B.F., con fundamento en la actuacion
administrativa cursada a favor de las menores J.C.G. y
N.C.P., sin reparar que en relacion con la primera de las
enunciadas la Fiscalia, en la formulacion de acusacion oral,
no la tuvo en cuenta, como si hizo respecto de V.P.C.G., de
quien en la determinacion factica del referido fallo no se hizo

referencia alguna.

En relacion con desatinos de la misma naturaleza,

esto ha anotado la Sala:

Para la Corte es deseable que los “hechos” que se resenan al
comienzo de las sentencias judiciales correspondan a los que
finalmente, tras las valoraciones probatorias pertinentes,
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declara comprobados el juzgador. Lamentablemente esa no ha
sido una regla observada rigurosamente por todos los
funcionarios. Algunos, que no han interiorizado la importancia
de ese capitulo de la providencia, en un acto mecdnico, fdcil y
rutinario, presentan como hechos una sintesis de la denuncia o
del informe de policia que originé la investigaciéon y concluyen
en la parte motiva de la decisién que ocurrieron otros. O
reproducen unos hechos mal construidos por la Fiscalia o por la
instancia inferior, o simplemente edificados para un fallo
distinto, como pasoé en el presente caso.!!

La Corte debe precisar que la amplia relacion de todo
el trasegar procesal y, particularmente, de los hechos que
fundaron las diligencias y fallos, obedece a la necesidad de
verificar como esa indeterminacion y confusion en que
incurrio la Fiscalia al momento de formular la imputacion,
irradio sus efectos hasta los hitos finales del procedimiento
en lo ordinario, con lo cual se ofrece una prueba irrefutable

del dano material que el yerro inicial comporto.

En resumen, la conculcacién del derecho fundamental
al debido proceso, encuentra su génesis en la ambigiedad
de la Fiscalia atinente a su mision de determinar las
conductas punibles que le eran atribuibles a CARDONA
PALMA, pues, conforme se ilustro, en lo que respecta a los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
que pretendio endilgarle desde un comienzo, asi como lo
relacionado con el punible de violencia intrafamiliar, salta a
la vista la falta de precision respecto de las circunstancias
que habrian enmarcado cada una de las conductas, asi
como la falta de claridad respecto de quiénes fueron las

menores victimas de tales ilicitudes, como quiera que en la

1 CSJ AP7409 - 2015, diciembre 16 de 2015, Rad. 42784.
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audiencia de formulacion de imputacion se adujo que eran
tres las afectadas —-aunque nunca se individualizo lo
ejecutado sobre cada una de ellas-, al paso que en otros
escenarios del proceso se refirio solo a dos de ellas, por
quienes finalmente se emiti6 sentencia con las

consecuencias punitivas resenadas.

Cabe senalar que, correlativo de la prerrogativa de
defensa que como principio rector y garantia procesal
consagra el articulo 8° de la Ley 906 de 2004,
especificamente en el literal h) de dicha normativa, toda

persona tiene derecho a «conocer los cargos que le sean

imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con

indicacion expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y

lugar que los fundamentan.»

A su turno, el articulo 288, numeral 2°, ibidem,
consagra que en la formulacion de imputacion el Fiscal
debera expresar oralmente la «Relacion clara y suscita de los
hechos juridicamente relevantes, en lenguaje
comprensible...», 1o que de suyo redunda en que el indiciado
pueda dar por terminada anticipadamente -como se dijo en
acapite anterior-, la actuacion, a través del allanamiento a
cargos o, conforme se desprende del articulo 290 del C.P.P.,
pueda «preparar de modo eficaz su actividad procesal» de

decidir continuar con el decurso procesal.

Para el caso concreto, entonces, es evidente que la
fiscalia paso por alto la normatividad imperativa en cita y
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con ello afect6o gravemente la estructura del proceso, pero
ademas, soslayo el derecho de defensa del imputado,
impidiéndole no solo conocer a cabalidad las conductas que

se le atribuyen, sino la posibilidad de allanarse a estas.

Y si bien, como se desprende del detallado recuento
que del tramite procesal se hizo, es posible asumir que el
mismo tipo de irregularidad afect6 la acusacion y el
contenido de las sentencias, es lo cierto que todo ello, como
se anoto antes, provino de la indeterminacion contenida en
la formulacion de imputacion y es desde alli que debe
rehacerse el tramite, tanto porque no existe otro mecanismo
judicial que restane el dano causado a las garantias del hoy
acusado, como en atencion a que la naturaleza insoslayable
de la diligencia en cuestion, que la erige fundamental para
el adelantamiento de las diferentes fases que estructuran el

procedimiento, obliga rehacerlo desde su origen.

Esta Corporacion, en punto a la adecuada
determinacion de los hechos por parte de la Fiscalia, desde
la formulacion de cargos en la audiencia preliminar de
imputacion y la imposibilidad que le asiste para modificarla,

ha precisado que:

En efecto, aunque el principio de congruencia se
predica, en estricto sentido, de la relacion sustancial
factico-juridica entre la acusaciéon y la sentencia, y esta
suficientemente decantado que, al momento de la
acusacion bien es posible modificar los términos de la
imputacion en su cariz juridico —dado su cardcter
provisional-, no asi en los de naturaleza fdctica, es lo
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cierto que jamds podria emitirse fallo, en cualquiera de
sus sentidos (absolutorio o condenatorio), sin que el
injusto tipico, descrito en su aspecto fdctico relevante,
haya sido previamente enunciado, con claridad, en la
audiencia de formulacion de imputacion, habida cuenta
que el referido acto de comunicaciéon, constituye una de
las bases fundantes del proceso, con efecto sustancial,
qgue ademds provee por la salvaguarda del derecho de
defensa. Surge, entonces, la regla adjetivo-sustantiva
sequn la cual sin imputacién no puede haber acusacion
y mucho menos condena o absolucion.

Y es que, la legalizacion de la imputacion formulada
por la fiscalia, la cual estd a cargo del juez de control
de garantias, no solo constituye el mecanismo legal de
vinculacion del indiciado al proceso sino que tiene la
finalidad de que el presunto responsable conozca que
el ente investigador lo tiene por autor o participe de
unos hechos juridicamente relevantes, que lo hacen
sujeto del adelantamiento de una accién penal,
encaminada a verificar la existencia de la conducta
punible y la responsabilidad que le pueda caber en la
misma.

En realidad, aunque en tan preliminar fase procesal, el
funcionario investigador no tiene la carga de descubrir
los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica
y la informacion legalmente obtenida, que se
encuentren en su poder, si estd obligado a expresar,
con claridad, al indiciado los hechos de connotacion
juridico penal que le son endilgados, y las razones por
las gue, a partir de los medios cognoscitivos de que
dispone, «se puede inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se
investiga».'?2 (Subrayado fuera de texto).

Y en relacion con la trascendencia que reviste la
precision factica exigible a la Fiscalia a lo largo de la
actuacion procesal, con incidencia en la preservacion del

principio de coherencia, se tiene que:

12.CSJ SP5897-2016, mayo 10 de 2016, Rad. 44.425.
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La Corte de tiempo atras, bajo los lineamientos del
sistema acusatorio colombiano, ha insistido en los
requisitos objetivos minimos con que debe contar la
Fiscalia al momento de formular tanto la imputacion,
como la acusacién, asi como la coherencia que en ese
sentido debe mantener a lo largo del diligenciamiento.

Para efectos de que el ente instructor, a través del
juez de control de garantias, le comunique a una
persona la calidad de imputada al estar siendo
investigada por su posible participacion en una
conducta punible, el articulo 288 de la Ley 906 de
2004 exige como exigencias el expresar oralmente la
concreta individualizacién, identificacion y ubicacion
del imputado, asi como hacer una «relacién clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantesn.

Y si bien en ese estadio no es necesario descubrir los
elementos materiales probatorios ni la evidencia
fisica, si se impone ofrecer al juez de control de
garantias elementos de juicio tendientes a acreditar la
indole penal del comportamiento y la relacion del
procesado con el mismo, no de otro modo se logra
anferir razonablemente que el imputado es autor o
participe del delito que se investiga», como lo dispone
el articulo 287 de la normativa en comento.

Por ello, se ha insistido en que la formulaciéon de
imputacion ha de ser factica y juridica, fase
embrionaria ubicada en los terrenos de posibilidad,
que luego, en virtud del principio de progresividad,
permitira al allegar elementos materiales probatorios
Yy evidencia con miras a sustentar la formulacién de
acusacion con un grado de probabilidad de verdad,
momento culminante de la investigacion que la reviste
de un halo definitivo delimitando el marco factual y
juridico dentro del cual habra de surtirse el debate
oral.

La formulaciéon de imputacion se constituye en un
condicionante fdctico de la acusacion —o del
allanamiento o del preacuerdo—, sin que los hechos
puedan ser modificados, estableciéndose asi una
correspondencia desde la arista factual, lo cual
implica respetar el ntcleo de los hechos, sin que ello
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signifique la existencia de un nexo necesario o
condicionante de indole juridica entre tales actos.

Con esta perspectiva, la Sala mas alla del principio de
congruencia que se materializa desde el acto de
acusaciéon al definir los aspectos material, juridico y
personal del objeto del proceso los cuales se reflejaran
en la sentencia, ha hecho énfasis en el principio de
coherencia a fin que a lo largo del diligenciamiento
se preserve el nucleo factico entre los actos de
formulacion de imputacion y acusacion, estandole
vedado al ente investigador adicionar gradualmente
hechos nuevos (CSJ SP 8 jul 2009 rad. 31280, SP 1°
feb. 2012, rad. 36907, entre otras).

Y es que esa precision que se exige de la Fiscalia
desde la formulacion de imputacion de informar al
imputado de los hechos y circunstancias, con las
consecuencias juridicas que aparejan, habilita el
ejercicio pleno de derecho de defensa a fin de planear
la estrategia tendiente a morigerar el poder punitivo
estatal, al punto que le permite optar de manera libre,
consciente y voluntaria por aceptar los cargos con
miras a lograr una sustancial rebaja de la pena o
continuar el tramite ordinario para discutir en el juicio
los hechos o su responsabilidad, allegando pruebas
en su favor o controvirtiendo las que se aducen en su
contra.

Cuando surgen nuevas arista fdacticas que conllevan
la configuracion de otras hipétesis delictivas sera
necesario ampliar la formulaciéon de imputaciéon o
incluso practicar otra diligencia de esa indole, a fin de
no sorprender al procesado, limitante que subsiste
aun en la audiencia de formulacién de acusacion, en
la que si bien el Fiscal puede corregir la acusacién, no
esta facultado para alterar el aspecto fdactico.!3
(Subrayado fuera de texto).

De tal suerte que ante la falta de coherencia y

probidad evidenciada, respecto de cada uno de los Fiscales

13 CSJ SP5543-2015, abril 29 de 2015, Rad. 43.211.
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Delgados que se ocuparon de la actuacion en los estadios
procesales discriminados en precedencia, no puede la Corte
dejar de llamar la atencion al 6rgano de persecucion penal
para que adopte los mecanismos de instruccion y formacion
académico necesarios en aras de que la actividad
constitucional que le ha sido encomendada —articulo 250 de
la C.P.- se desarrolle con sujecion a los deberes que la ley
procesal penal le impone. Por tal motivo, se remitira copia

de esta decision al senor Fiscal General de la Nacion.

En estas condiciones, la Sala casara de oficio la
sentencia impugnada y, en su lugar, declarara la nulidad de
la actuacion a partir de la audiencia de formulacion de
imputacion, inclusive, para que la Fiscalia General de la
Nacion, a través de su Delegada, ajuste su actividad segun

los términos senalados en esta decision.

Como quiera que la invalidacion de la actuacion deja
sin soporte la medida de aseguramiento intramural
impuesta, se dispondra la liberacion inmediata de LUIS
ALONSO CARDONA PALMA, previa verificacion de no ser
requerido por otra autoridad, caso en el cual se dejara a su

disposicion.
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- CASAR OFICIOSAMENTE la sentencia
impugnada, proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla el 16 de

febrero de 2016.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad de la actuacion a

partir, inclusive, de la audiencia de formulacion de

imputacion.

TERCERO.- Disponer la liberacion inmediata de LUIS
ALONSO CARDONA PALMA, en caso de no ser requerido

por otra autoridad.

CUARTO.- Remitir copia de esta decision al senor
Fiscal General de la Nacion, asi como también al Director
(a) del I.C.B.F. para que adopte las medidas de proteccion

en relacion con las menores victimas de esta actuacion.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
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