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	Delito:
	Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce años.

	Víctima:
	L.F.G.L. -menor de doce años-

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el auto de fecha diecinueve (19) de noviembre-07, por medio del cual no se decretó la exclusión del examen a una muestra de sangre.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que en el mes de junio de 2006, un señor de nombre JOSÉ ALEJANDRO GALEANO LÓPEZ accedió carnalmente a la menor L.F.G.L. de doce (12) años de edad, en el Hotel “Don Pacho” ubicado en la carrera 7ª con calle 29 de esta capital. Posteriormente, en el mes de Septiembre del mismo año, su hermano JUAN CARLOS ALDANA LÓPEZ también accedió carnalmente a la misma menor, pero en esta ocasión a orillas del río en el sector de San José; además, tres (3) días después, la accedió nuevamente en unas residencias ubicadas en la carrera 8ª con Avenida del Ferrocarril, frente a Supermercados Centrales en esta localidad. A consecuencia de sus relaciones sexuales con ALDANA LÓPEZ, la menor quedó en embarazo y de esa unión nació el día doce (12) de Junio-07 una criatura de nombre D.G.L.
1.2.- Por esos acontecimientos, la Fiscalía 18 Seccional atribuyó al citado JUAN CARLOS ALDANA LÓPEZ y en presencia de un Juez de Control de Garantías, la comisión en calidad de autor de la conducta punible de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE AÑOS, a voces del artículo 208 del Código Penal, AGRAVADO de conformidad con el numeral 6º del artículo 211 ibidem y en concurso homogéneo. El imputado NO ACEPTÓ los cargos.
1.3.- Ante esa no aceptación, el trámite continuó su rito normal con la presentación formal del escrito de acusación ante los Juzgados Penales del Circuito de esta capital, correspondiéndole el conocimiento al primer despacho de esa categoría, autoridad que llevó a cabo la Audiencia de Formulación de Acusación y posteriormente la Preparatoria. Estando en éste último acto, el profesional del derecho que ampara los intereses del acusado, solicitó la exclusión de “la prueba de sangre tomada a su defendido  con fines de cotejo, por cuanto la misma se realizó violando las garantías constitucionales y legales”. El despacho no accedió a excluir ese examen practicado a la muestra obtenida del acusado, porque “se realizó bajo la autorización de éste y no se vislumbra violación a derechos constitucionales y legales como lo menciona el togado”. 
La defensa interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación con respecto a esa negativa de exclusión y para el efecto arguye que en el documento al que hace referencia la Fiscalía, no consta nada expreso en donde se diga que autoriza la toma de muestra de sangre para un examen “que lo puede perjudicar”; luego entonces, no es un documento válido para soportar la legalidad de la prueba. Eso ocurrió inmediatamente se produjo la captura, luego entonces, fue algo “impuesto” y la sola firma no es suficiente. La Fiscalía persiste en que tenía autorización del comprometido e incluso el Juez de Control que legalizó la orden de captura también avaló la posibilidad de efectuar la extracción de muestra biológica para efectos de análisis pericial. La funcionaria a quo no reconsideró su posición, admitió la apelación subsidiaria y por tal motivo los registros fueron remitidos a este Tribunal para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor –recurrente-

Expone que la toma de muestra de sangre para cotejo de ADN, es nula de pleno derecho y debe excluirse por infracción al debido proceso en su recolección. Que así es porque:
- La Fiscalía solicitó una orden de captura ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal de esta ciudad con funciones de Control de Garantías, y de una forma no muy clara se dice que la finalidad para la misma era la obtención de sangre para el examen biológico. La Juez, atendiendo esa petición, refiere en la orden que la captura de los comprometidos se hacía necesaria para esa toma de muestras a efectos de hacer la correspondiente imputación. Se pregunta entonces, si ya la Fiscalía contaba con una investigación previa que le daban suficientes elementos de juicio como para hacer la imputación y pedir la imposición de una medida de aseguramiento, perdía fuerza el argumento de requerir también la toma de muestra para esos precisos efectos.
- El ente acusador hizo esa petición basado en las normas del Código de la Infancia y la Adolescencia, cuando todavía ni siquiera había entrado a regir ese estatuto entre nosotros, luego entonces, la fundamentación también fue impertinente.

- Con posterioridad, la defensa solicitó la revocatoria de la medida de aseguramiento y obtuvieron un cambio hacia la domiciliaria, instante en el cual se entera que los hechos no fueron tales como los quería hacer ver la Fiscalía, razón por la cual se vio en el deber de pedir la exclusión de ese elemento probatorio. 
- Le parece que todo esto fue producto de equivocación, porque la audiencia ante el Juez de Control sólo tenía por finalidad emitir la orden de captura y nada más, pero aquí se hizo extensiva a esa singular finalidad.

- Una vez capturado, su defendido  fue trasladado por los agentes captores de una vez, sin más trámites, a las dependencias de Medicina Legal en donde le hicieron la extracción de la muestra de sangre. Es decir, que aquí no se contó con la orden del Fiscal, todo se hizo de inmediato por la policía; y así lo observa porque la aprehensión operó a las 12:15 p.m., en tanto el documento en donde obra la autorización para la extracción aparece suscrito a las 3:13 p.m., con lo cual no hubo tiempo para un desplazamiento hasta la URI con el fin de obtener la orden del Fiscal que orientaba la investigación.

- El Juez controla esto antes de ser ejecutado y si este funcionario ordena la extracción, de todas formas ese examen tenía que someterse después al control de legalidad (control posterior). Esto lo ha dicho desde el primer momento, pero no se le ha atendido.
- En la Audiencia Preparatoria se exhibe el documento en donde ALDANA LÓPEZ autoriza la toma de muestra, pero desde su entrevista se supo que a él no le advirtieron qué derechos tenía, le faltó un adecuado asesoramiento. Él tenía derecho a entrevistarse con un abogado previamente, luego entonces, esto se hizo “a espaldas” del defensor. La gente del común no entiende de estas cosas, simplemente firmó porque le dijeron que lo hiciera, pero sin mayores explicaciones, porque en ningún momento se le dijo que podía oponerse y que esto lo podía perjudicar.
- La situación es delicada porque está de por medio el derecho a la intimidad, al principio de la dignidad humana, a la presunción de inocencia, a la no autoincriminación y en general al debido proceso. Obviamente que esto no lleva fatalmente a la responsabilidad porque se hacen necesarias otras pruebas, pero no se puede permitir la introducción de un elemento de convicción en esas condiciones.

- Cuando la Policía Judicial tuvo en su poder la orden de captura suscrita por la Juez de Control a petición del Fiscal, en ella efectivamente se decía que la aprehensión tenía por finalidad la extracción de la muestra de sangre para laboratorio, pero los organismos de seguridad no podían “sobreentender el contenido de una audiencia”. Además, es sabido que la Policía Judicial actúa conforme a un programa metodológico, pero no debe ceñirse a él cuando afecta derechos y garantías fundamentales.
- En síntesis, que al no haber existido la orden del Fiscal, al haberse emitido una orden de captura que nada tenía que ver con la orden para practicar un examen de ADN y al no contarse con una autorización debidamente informada, entonces hay lugar a la exclusión por tratarse de un fruto del árbol envenenado.
2.2.- Procesado

Simplemente sostuvo que estaba conforme con lo expuesto por su defensor, porque en realidad no le dieron mayor información, en concreto no le dijeron para qué lo llevaban. 
2.3- Fiscal -no recurrente-
Se opone a la petición defensiva, con fundamento en:

- Sí existió una orden para la toma de muestra a efectos de determinar quién era el progenitor del niño, pues eso hacía parte de la investigación en contra del imputado.
- El Fiscal de turno en la URI, puso en conocimiento de la Juez Cuarta de Control de Garantías la necesidad de la toma de muestra de sangre, en el instante de solicitar la orden de captura, razón por la cual se dejó consignada esa finalidad de la aprehensión. Lo anterior, independientemente de si el referido Fiscal se equivocó al mencionar como sustento el Código de la Infancia.

- La orden de captura era procedente por la clase de delito y por la pena fijada por la ley, pero no tenía nada irregular el que adicionalmente se mencionara como finalidad de esa captura el obtener la referida muestra. Se trata de situaciones compatibles.

- Aquí se hizo el control judicial antes de llevarse a cabo la intervención corporal, a cuyo efecto enseña a la audiencia el acta donde la Juez de Control expresó que autorizaba la captura, no sólo porque había un sustento legal para hacerlo, sino también en aras de lograrse la muestra de sangre con la finalidad ya aludida.
- Adicional a ello, se cuenta con la autorización voluntaria del hoy involucrado, quien firmó y estampó su huella en documento en donde consta cuál era la finalidad de esa toma de sangre. Precisamente por eso y aunado a la petición del Fiscal, seguida de la orden del Juez, se obró en consecuencia por parte de la Policía Judicial. 
- Recuerda que al momento de la legalización de la captura, también ante un Juez de Control de Garantías, se hizo mención de esta situación y en ese momento no hubo objeción alguna. En consecuencia, sólo hay lugar a que la decisión de primer grado se confirme y esa es su petición concreta a la Sala.
2.4.- Procurador Judicial -no recurrente-
Considera que la argumentación de la Juez de conocimiento es válida por cuanto aquí se contó con la autorización directa del indiciado. A su juicio, se agotaron todas las exigencias que establece la ley procedimental para poder tener en consideración el resultado de ese cotejo biológico, pues no sólo se contó con la petición del Fiscal en esa dirección, sino también de una Juez quien en ejercicio legítimo de su función hizo constar ese objetivo para el esclarecimiento de la verdad.
Considera que en todo esto debe primar el principio de buena fe en los actos oficiales, tanto por parte de la Fiscalía como de los miembros de la Policía Judicial. Por ello, la sola manifestación del Defensor de que esto no se hizo en forma voluntaria, resulta insuficiente para declarar nula de pleno derecho la probanza.

Se une a la petición que hace la Fiscalía en el sentido de que el Tribunal respalde la providencia de primer grado. 

3.- La Decisión

Abordará la Sala el conocimiento de este asunto habida consideración a su competencia funcional, territorial y objetiva.
De los registros se extrae que el asunto se encuentra en la audiencia preparatoria y que la defensa ha insistido en una petición que ya ha expuesto en las preliminares, propiamente que en su criterio se debe excluir por ilegalidad o ilicitud el resultado del cotejo genético entre la muestra de sangre tomada a su cliente y el de la sangre de una criatura al parecer fruto de la conjunción carnal con la menor L.F.G.L. Lo dicho, con fundamento en la no obtención de una autorización válida para proceder a la extracción de la sangre con esos fines específicos.
Para comenzar, obligado es recordar que en Sentencia C-822/05, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, se analizó la constitucionalidad de los artículos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906 de 2004, y para los efectos que aquí corresponden, nos interesa estudiar el alcance dado por la Corte Constitucional al inciso primero del dispositivo 249 que fue concebido por el legislador en los siguientes términos:
Obtención de muestras que involucren al imputado: Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de la investigación, y previa la realización de audiencia de revisión de legalidad ante el juez de control de garantías en el evento de no existir consentimiento del afectado, podrá ordenar a la policía judicial la obtención de muestras para examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales, identificación de voz, impresión dental y de pisadas…
En dicho fallo, el órgano de cierre concluyó que el precepto era exequible, pero en el entendido de que: a) la obtención de muestras requiere autorización previa del juez de control de garantías, el cual ponderará la solicitud del fiscal, o de la policía judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, para determinar si la medida específica es o no pertinente y, de serlo, si también es idónea, necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso; y b) la obtención de muestras siempre se realizará en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado, en los términos del apartado 5.4.2.5  de esta sentencia.

Y ese artículo 249 así entendido por la Alta Corporación, debe armonizarse para efectos de su correcta interpretación, con lo señalado en el nomenclado 245 de la misma codificación, que también en su parte primera dice: 

Exámenes de ADN que involucren al indiciado o al imputado: Cuando la policía requiera la realización de exámenes de ADN, en virtud de la presencia de fluidos corporales, cabello, vello púbico, semen, sangre u otro vestigio que permita determinar datos como la raza, el tipo de sangre y, en especial, la huella dactilar genética, se requerirá orden expresa del fiscal que dirige la investigación.
De esa combinación normativa compatible al caso que se juzga, aunada al contexto jurisprudencial se extracta que son requisitos de ley para su validez: (i) que exista solicitud del fiscal que dirige la investigación o de la Policía Judicial en circunstancias excepcionales de urgencia; y (ii) que se lleve a cabo una audiencia de revisión de legalidad de esa solicitud en forma previa ante el Juez de Control de Garantías, excepto que se cuente con el consentimiento del afectado. 
Para el caso que nos convoca, es necesario precisar que son esos dos dispositivos los que tienen directa aplicación, no aquellos otros referentes contenidos en los artículos 245 y 250 del mismo estatuto, por cuanto el primero -245- hace referencia al cotejo de los exámenes de ADN con la información genética del indiciado o imputado que se encuentre en bancos de espermas o de sangre, lo que no es propiamente la situación que aquí se presentó; y el segundo -250-, hace alusión a las intervenciones corporales en delitos sexuales pero en la persona de la víctima, y aquí de lo que se trata es de una injerencia corporal pero en el sujeto pasivo de la acción penal, que es diferente. 
Siendo así, no había lugar a exigir el control posterior ante el Juzgado de Garantías de que tratan estas últimas normas, lo que en principio parece extraño, pues en apariencia no debería existir diferencia alguna entre aquél cotejo que se hace entre el fluido sanguíneo del imputado y los obtenidos de una criatura para efectos de buscar identidad heredoantropobiológica, con aquellas otras confrontaciones que pueden llegar a hacerse entre esa misma muestra y las recogidas en un banco de sangre. 
De todas formas, también encuentra la Sala que si se sigue la línea de pensamiento que introdujo la Corte Constitucional en su Sentencia C-336/07, por medio de la cual se declaró la exequibilidad condicionada del artículo 244 de la ley 906-04 referida al acceso de bases de datos, en donde se dispuso que el control debía ser anterior y no posterior como lo tenía consagrado el precepto, para aquellos eventos en los cuales estén de por medio datos personales organizados con fines legales y recogidos por instituciones o entidades públicas o privadas debidamente autorizadas para ello; entonces también cabría pensar que lo correcto para aquellos cotejos con bases de sangre o de semen, deberían correr la misma suerte, es decir, que serían susceptibles de un control previo y no posterior como es lo consagrado en la ley, pues de por medio está la intimidad de los datos personales, nada más ni nada menos que la identidad cromosomática contenida en el ADN. 
En conclusión y para descender de nuevo al caso particular, diremos que la ley vigente es clara en el sentido de que sólo procede el control previo salvo el caso de contarse con la aquiescencia del indiciado; y, en el evento que nos concita, hallamos que a falta de uno se dieron los dos eventos. 
En efecto, la Fiscalía tiene en su poder una autorización expresa del imputado en donde aparece impresa su firma y su huella, como medio demostrativo de su aceptación con ese fin específico; además, previamente una Jueza de Garantías había anunciado que su captura procedía, entre otras finalidades, para lograr la obtención de una muestra con fines de cotejo biológico.
El Tribunal observa de todo lo acaecido, que si en gracia de discusión admitiéramos que ese documento firmado por ALDANA LÓPEZ fuese insuficiente para los efectos aquí deseados, como sería por caso la deficiencia en la información ofrecida al imputado en cuanto a potenciales efectos nocivos que podrían llegar a presentarse de llegar a dar positivo el cotejo biológico, de todas formas subsistiría la autorización previa que dio la Juez de Control en el instante en que avaló la aprehensión precisamente para obtener esa muestra sanguínea con los consabidos propósitos.

Sea como fuere, el Tribunal no encuentra por parte alguna un sorprendimiento al imputado ni a su defensor, porque es elemental comprender que si JUAN CARLOS ALDANA tenía claro el motivo de su aprehensión, también poseía elementos de juicio para pensar que su autorización para la toma de muestra sanguínea estaba directamente relacionada con los hechos objeto de investigación. Por demás, y que se sepa, él no mostró oposición alguna en el instante en que facultativos de Medicina Legal practicaron la extracción del fluido, luego entonces, avaló ese proceder con su asentimiento.  

Por último, en cuanto al argumento de no existir orden del Fiscal para tal proceder, hay lugar a decir que si no existió un escrito que la contenga y haciendo caso omiso de la posibilidad de una urgencia para que autorizara a la Policía Judicial a hacerlo en forma directa como ya lo dejó sentado la sentencia de constitucionalidad, de todas formas esa orden la solicitó el Fiscal que adelantaba la investigación por intermedio de la señora Juez, autoridad ésta última que suscribió el formato de orden de captura, en cuya casilla de observaciones se dejó consignado expresamente que la finalidad era obtener esa muestra de sangre para un cotejo de ADN. En consecuencia, al ser remitida esa orden a las autoridades de Policía Judicial, los efectivos estaban autorizados para proceder en la forma en que lo hicieron.
Ha de recordar también el Tribunal, que en un principio, la toma de muestra de sangre para efectos de un cotejo de ADN en el laboratorio de genética y bacteriología forense y con el fin de obtener evidencia demostrativa acerca de la autoría material en el delito, no tiene por finalidad perjudicar al imputado; antes bien, por la presunción de inocencia que lo asiste, lo que debe entenderse es precisamente que con tal procedimiento se pretende evitar una injusta atribución de responsabilidad penal, puesto que se parte del entendido de haber negado su participación en el ilícito.
En esa dirección se aprecia el siguiente enunciado jurisprudencial:

Tal concepción de carácter absoluto, restringiría el ámbito de acción de las autoridades judiciales en su finalidad esencial de proteger la libertad y asegurar la convivencia pacífica e introduciría un desequilibrio procesal.
La práctica de ese tipo de pruebas, sin perjuicio de la garantía de no autoincriminación, aunque supeditada al respeto de la dignidad humana, no buscan que el individuo reconozca ciertos hechos o circunstancias, sino que se trata de pericias de resultado incierto, que no implican contribuciones que signifiquen la obligación de autoincriminarse, y que están sometidas, desde luego, a la debida controversia probatoria, cuya validez y eficacia está condicionada a la fundamentación técnico científica del dictamen, al aseguramiento de calidad aplicado, al sistema de cadena de custodia tenido en cuenta y a los demás elementos probatorios que obren dentro del proceso.

De esta manera, entiende la Colegiatura, que el fin probatorio en estos casos es neutro puesto que el resultado puede servir tanto para condenar como para absolver. En consecuencia, no deja de sorprender la actitud de quien, no obstante haber ofrecido su consentimiento para la práctica de una diligencia de esta naturaleza, posteriormente, es decir, cuando ya sabe del resultado adverso, ahí si se ocupe de demostrar que su origen no fue consentido o que la voluntad otorgada no es válida por estar presente alguno de los vicios del consentimiento -error, fuerza o dolo-.
En esos términos, la decisión de primer grado será confirmada.

Por lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto interlocutorio objeto de impugnación.
Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria
� C.S.J. Casación Penal, Sentencia de Mayo 12 de 2004, Rad. 19.733, M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego.
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