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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por la señora defensora del procesado JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY, contra el auto interlocutorio proferido el pasado ocho (8) de Julio por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), por medio del cual negó una nulidad, lo mismo que la práctica de unas pruebas. 

2.- PRECEDENTES

Por parte de quien asiste los intereses del aquí procesado, se solicitó a la funcionaria a quo que decretara la nulidad de lo actuado pues no se habían llevado a cabo todas las diligencias necesarias para localizar a su defendido, razón por la cual la declaratoria de persona ausente era violatoria del debido proceso y del derecho de defensa. Sostiene que su prohijado es persona ampliamente conocida en el sector y fue capturado en un procedimiento rutinario; se entrevistó a un pariente, pero no se le envió comunicación con éste, ni se averiguó por otros parientes más cercanos. Se mencionó un lugar por donde generalmente permanecía, pero no se citó a su lugar de residencia.

De igual manera, solicitó para ser practicados en juicio, los testimonios de: RUTH NEIRA CÁRDENAS, HOOVER CASTAÑO CANO, y WILLIAM ACEVEDO GUTIÉRREZ, personas que aparecían citadas en la averiguación. Igualmente, misión de trabajo al CTI para que se logre identificar a la señora que un restaurante cercano (señora al parecer de nombre “Carmen” y restaurante denominado “Los Amigos”). 

Al momento de llevarse a cabo la audiencia preparatoria en el presente asunto, la señora Juez del conocimiento resolvió desfavorablemente la petición de nulidad con fundamento en: 

- Hay que distinguir entre el procesado que se oculta y el sindicado que no tiene oportunidad de enterarse de la existencia del proceso; menciona al efecto la sentencia C-488 del 26 de Septiembre de 1996.  Y para el caso del señor ACEVEDO, está frente a lo primero y no frente a lo segundo.

- Se omitió la citación por cuanto el ente Fiscal, en el momento oportuno, consideró que debía hacerse uso de la orden de captura habida consideración a la índole del punible.

- En el expediente existe un informe del CTI con sede en esa población, en donde se da cuenta de la entrevista sostenida con el señor HOOVER CASTAÑO, propietario del local que ocupaba el imputado, quien les manifestó que el aquí comprometido de un momento a otro desocupó el local. Al continuar con las pesquisas, dieron con el paradero de un primo del señor ACEVEDO, quien les comentó que lo último que supo de éste fue que desocupó el local y desconocía su lugar de ubicación, razón por la cual no estaba dentro de lo posible dejarle una comunicación para que se la entregara como lo sugiere la Defensa. Averiguado en el vecindario donde aquél laboraba, se ratificó su desaparecimiento precisamente al día siguiente de la ocurrencia de estos hechos.

En lo que a la petición de pruebas concierne, el estrado judicial del conocimiento admitió la práctica del testimonio de la señora RUTH NEIRA CÁRDENAS, en cuanto por esa vía podría demostrarse lo concerniente al pago de perjuicios; pero, despachó desfavorablemente lo atinente a los testimonios de HOOVER CASTAÑO y WILLIAM ACEVEDO, el primero, al no encontrar conducencia con los cargos que se imputan,  pues para nada sirve establecer a qué se dedicaba esa persona que alquiló el local, cuando se sabe que vendía hierbas en la plaza de mercado. Tampoco consideró pertinente el testimonio de WILLIAM ACEVEDO, porque la defensa no indicó la razón de ser de su presencia en juicio.

Al no satisfacer la respuesta a la representante judicial del encartado, interpuso recurso de alzada en los siguientes términos:

En cuanto a la negativa de anular: No debe tenerse en cuenta el Informe que da cuenta de unas entrevistas, pues éste se llevó a cabo en el período de indagación preliminar y no en el de la investigación propiamente dicho. A partir de la instrucción nada se hizo para su vinculación. Sí se emitió una orden de captura, pero no se llevaron a cabo actos tendientes a esa localización.

En cuanto a la negación probatoria: Considera extraño que se iniciara la audiencia con la lectura de una providencia, cuando lo primero era escuchar la sustentación de los medios de prueba que se querían hacer valer. Tanto la resolución de situación jurídica como el calificatorio, insinuaron pruebas a practicar en el juicio. El testimonio de la señora RUTH NEIRA no servirá para tasar unos perjuicios, como lo anotó el despacho, sino para el esclarecimiento de los hechos, pues fue citada por la denunciante como la persona que contrató con su representado el tratamiento homeopático de la menor. En lo atinente al testimonio del señor CASTAÑO CANO, es procedente su práctica porque la razón para su negativa se basó en un reporte investigativo que al decir del artículo 314 no tiene valor probatorio, con lo cual, si allí fue mencionado, lo mismo que el señor WILLIAN ACEVEDO, pariente de su representado, entonces amerita su citación a estrados. Del informe se infiere que su representado se marchó a causa de este incidente, pero esas personas puedan dar fe del tiempo que permaneció en la localidad luego de la formulación de la denuncia. Finalmente, nada dijo la señora Juez acerca de la misión de trabajo para intentar ubicar a la señora del restaurante cercano, cuando debe ser llamada pues no puede tenerse como una testigo oculta.

3.-  SE CONSIDERA
Lo primero a dilucidar en este asunto, por orden prioritario, es lo atinente a la posible causal de nulidad de lo actuado por violación al debido proceso y al derecho de defensa, al decir del planteamiento defensivo según el cual no se hizo un trámite adecuado en la vinculación formal de su cliente a este averiguatorio. 

A ese respecto es atinado el planteamiento esbozado por la Juez de primera instancia, cuando advierte que una cosa es la ausencia procesal por la posibilidad de comunicación, y otra diferente el estado de contumacia o rebeldía en comparecer. Por supuesto que quien conoce del requerimiento que se le hace para responder por su conducta y esquiva el compromiso alejándose para evitar la acción judicial, es persona que se somete a las consecuencias de esa no comparecencia, con un mayor grado de compromiso que quien simplemente ignora la persecución que se le hace.

Todo indica, que efectivamente el señor ACEVEDO ECHEVERRY sabía del problema que se sobrevino en su contra a raíz de la queja hecha por la niña y el consiguiente reclamo de sus parientes, sin realizar las gestiones tendientes a ofrecer una explicación racional de lo ocurrido. En ese sentido, las pesquisas iniciales tuvieron como fuente la información de su ausencia en el lugar de trabajo y el alejamiento que impedía su ubicación.

De todas maneras, no está acorde con la normatividad que rige esta actuación, la afirmación según la cual la existencia de un informe oficial en la etapa preliminar de indagación, no pueda servir como parámetro de referencia, por el simple hecho de provenir de ese estado preprocesal, pues ya se sabe que la actividad previa de investigación se intregra como una unidad a la instrucción posterior, hace parte inescindible del proceso subsiguiente y por lo mismo no puede ser desconocida. Otra cosa, obviamente, es el valor probatorio que pueda ofrecer ese elemento de convicción en su contexto, habida consideración a que se trata de una información de referencia que sirve de orientación y que debería confirmarse a través del medio de prueba directo, si a ello hubiere lugar.

No vemos entonces que haya existido dejación de los organismos de seguridad en orden a la localización del justiciable, pues en las primeras de cambio se hizo uso de toda la información que se tenía en el momento con miras a lograr su localización mediante orden de captura; pero, como ya quedó dicho, lo que se estableció no era otra cosa diferente que la ausencia repentina del señor ACEVEDO de su lugar de trabajo (un local en la plaza de mercado).

Debe avalar por tanto el Tribunal la legalidad de la declaración de ausencia y los efectos procesales que la vinculación formal conlleva.

Lo que la Sala advierte en torno a la negación de pruebas en el juicio, es lo siguiente:

La defensa intenta introducir los testimonios de HOOVER CASTAÑO y WILLIAM ACEVEDO, en orden a, se infiere de la argumentación expuesta en la audiencia preparatoria pues no se dice en el escrito petitorio, tratar de contrarrestar las aseveraciones que contiene el informe policial en el sentido de haber abandonado ACEVEDO ECHEVERRY la localidad tan pronto se enteró de la persecución de la que iba a ser objeto; en otras palabras, intenta desvirtuar un potencial indicio en su contra que no sería otro que el de la huida injustificada.

Esa actitud asumida por el comprometido, estaría dentro del denominado indicio “moral” por contraposición al “material”, al mostrar como causa de un hecho factores de personalidad. El valor probatorio que tiene ese indicio es relativo, pues debe ir acompañado de otros indicios materiales complementarios para que en conjunto solidifiquen prueba de responsabilidad. Precisamente sobre el punto en alguna ocasión el Tribunal Superior de Medellín con Ponencia del Magistrado Juan Fernández Carrasquilla, aseveró atinadamente lo siguiente: “Tienen la calidad de ‘morales’, todos y cada uno de los hechos y factores que en este proceso han pretendido hacerse valer como indicios (graves) contra los acusados, o sea la (presunta) capacidad criminal, el móvil para el delito específico y la ACTITUD DEL SOSPECHOSO…Los tres citados indicios del “delito virtual”, aún concurriendo, concordando y convergiendo en un caso dado, sólo remiten a la posibilidad más o menos abstracta de haber cometido la infracción…UNICAMENTE UNIDOS A LAS HUELLAS MATERIALES, que son su apoyadura sine qua non, COBRAN ELLOS SENTIDO ACUSATORIIO sobre la comisión de un hecho concreto” (auto de febrero 10 de 1994).

La trascendencia de la “actitud del sospechoso”, por tanto, no vale por sí misma, depende de su unión con otros factores materiales de comprobación, dígase por caso la razón para haber procedido de esa manera (justificación o injustificación), o su fuerte o débil conexión en tiempo, modo y lugar con el hecho investigado.

Como se observa, existe la posibilidad de ser usado como argumento en contra del enjuiciado su actitud postdelictual, en consecuencia, y siendo ese el objetivo principal de réplica por parte de la Defensa, no ve obstáculo esta Sala de Decisión en aras de una investigación integral, que estas personas cuya cita obra en el reporte oficial sean llamadas a declarar, con el fin de permitir la controversia en torno a un factor que podría llegar a concurrir como fundamento para una declaración de responsabilidad.

Testificarán por tanto en juicio los señores CASTAÑO y ACEVEDO, como lo deberá hacer la señora RUTH NEIRA, tal y como lo ha dispuesto la funcionaria de primer grado, haciéndose claridad con respecto a ésta última que no lo hará sólo por razón de la estimación de perjuicios como lo indicó el despacho, sino también sobre los hechos acaecidos, en su condición de progenitora de la menor afectada.

Para concluir, corresponde decir que no hubo en verdad pronunciamiento en la primera instancia con respecto a la petición que hizo la defensa de una misión de trabajo para que se identificara y obtuviera la comparecencia de una mujer cuya identidad se desconoce, de quien se afirmó por los policiales labora en un restaurante cercano al lugar de los hechos, dio información adversa al imputado pero no quiso dar su referencia personal para no comprometerse por temor a represalias. Al respecto y frente a la declinación en ofrecer a la judicatura los datos que permitan su identidad, precisa la colegiatura que en tan particulares condiciones debe entenderse que se trata de un comentario sin fuerza probatoria vinculante ante la imposibilidad de una confrontación procesal y que por lo mismo no debe ser tenido en cuenta ese aparte del informativo en perjuicio de los intereses de la defensa.

4.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA PARCIALMENTE el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), en el sentido de convalidarlo en cuanto a la no anulación de la actuación, pero lo REVOCA en lo atinente a la no practica de los testimonios de HOOVER CASTAÑO y WILLIAM ACEVEDO, los cuales se recepcionarán conjuntamente con los restantes testimonios decretados. Las pruebas en el juicio se llevarán a cabo en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala           
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