Radicado: 66001 31 04 005 2015 00123 01
Acusado: Dairo Luis Romero Núñez  

Delito: Homicidio
Asunto: Confirma auto de primera instancia


DECRETO DE PRUEBAS/ Solicitud probatoria debe estar relacionada con los hechos de la acusación/ Prueba impertinente  

“En ese sentido se debe tener en cuenta que la prueba solicitada por el Delegado del Ministerio Público no guarda relación con el objeto de la causa, ya que la circunstancia que pretende acreditar con el fin de establecer un posible móvil del homicidio, no fue referida en el contexto fáctico del escrito de acusación.” 

“(…) por ende no se cumple la regla según la cual las solicitudes probatorias deben ir dirigidas a confirmar o desvirtuar la acusación presentada por el ente investigador (…)”
“De lo expuesto se concluye que la prueba solicitada por el señor delegado del Ministerio Público, consistente en la introducción al proceso de las historias clínicas de los señores Dairo Luis Romero y Ferney Guamal, no constituye una prueba pertinente, pues como se expuso no existe la epicrisis de la señora Ana Milena Muñoz Quintero, que resulta esencial para realizar un cotejo frente a las enfermedades de transmisión sexual que presuntamente pudieron haber sufrido los señores Romero y Guamal en el período referido por el recurrente, y aún de establecerse ese hecho no sería posible determinar la coetaneidad del homicidio con dicha afección, ni se podría establecer quien fue el responsable del contagio, ya que no hay posibilidad de establecer si la víctima presentaba una patología de ese tipo para la fecha en que fue asesinada.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 24 de agosto de 2011 –rad. 32063- y del 21 de mayo de 2014       -rad. 42864-; Doctrina: CUELLO IRIARTE, Gustavo. “Derecho probatorio y pruebas penales”. Editorial Legis. Bogotá D.C., 2008.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecisiete (17) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Acta No. 119
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Se decide el recurso de apelación interpuesto por el Delegado del Ministerio Público, contra del auto proferido por el juez quinto penal del circuito de Pereira, el 16 de octubre de 2015, a través del cual denegó unas pruebas solicitadas por el Procurador que intervino en ese acto.  
2. HECHOS

De conformidad con la resolución de acusación los hechos materia de investigación son los siguientes: 

"El día 3 de mayo de 2003, se llevó a cabo diligencia de inspección técnica al cadáver de Ana Milena Muñoz Quintero, quien fuese hallada, desnuda y con un palo de yuca introducido en la vagina, en inmediaciones del barrio El Rosal, en límites con el batallón San Mateo de esta ciudad" –

"La necropsia médico legal determinó que "...al examen forense se encuentran signos de estrangulamiento y de trauma contuso severo en cabeza, con cuerpo extraño en vagina, explicándose la muerte por choque neurogénico debido a laceración de masa encefálica producida con elemento contundente".-

"En el desarrollo investigativo se tuvo conocimiento que ANA MILENA MUÑOZ, laboraba en un establecimiento denominado La Barra y que esa madrugada, día de su muerte, departió con varios miembros del batallón San Mateo, entre los cuales probablemente, estaba el señor DAIRO LUIS ROMERO NUÑEZ a quien se vinculó mediante indagatoria." (Folios 579-580 C. 3)
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL RECURSO

En la audiencia preparatoria se cumplieron las siguientes actuaciones relacionadas con el recurso propuesto:
3.1 El juez hizo un recuento de los hechos objeto de investigación e indicó que de conformidad con el supuesto fáctico contenido en la resolución de acusación de segunda instancia, era el competente para tramitar el proceso adelantado contra el señor Dairo Luis Romero Núñez. 
3.2 Acto seguido se pronunció sobre las pruebas solicitadas por el delegado del Ministerio Público y resolvió lo siguiente:
i) En cuanto a las pruebas solicitadas por el Procurador Judicial, el juez de primer grado resolvió lo siguiente: i) denegar la incorporación de las tarjetas decadactilares de los testigos Alicia Vargas Arguello, Néstor Orlando Prada Conde, Caros Fernando Prada Conde, Guillermo Antonio Orozco Zapata, Yeimys Ernesto Perlaza, José Javier Poveda Arango, Jorge Augusto Ramírez Galvis y Gustavo Adolfo Bustamante Zapata
 quienes ya declararon en la presente causa, por ser pruebas no pertinentes, ya que esas  personas no se encuentran vinculadas al proceso y no existen dudas sobre su identidad porque en las diligencias que rindieron obran sus números de cédulas, y datos de filiación inclusive. Además dijo que esa prueba era inconducente, ya que si lo pretendido por el Procurador es que se ubiquen esos testigos, esas tarjetas pueden ser insuficientes pues las personas cambian de domicilio, y además existen herramientas más precisas como las búsquedas selectivas en bases de datos para ubicar a esas personas.

ii) La  petición sobre  los datos telefónicos de la señora Alicia Vargas Arguello, y para que se la llamara a rendir declaración para  establecer vinculación con un abonado celular y con el señor Dairo Luis Romero Núñez, fue denegada por considerarse una evidencia inútil, toda vez que el señor Romero Núñez en su diligencia de indagatoria aceptó expresamente que usaba la línea telefónica que  lo relacionaba con la señora Alicia Vargas, puesto que se trataba de su suegra, por lo cual tenía acceso a la misma línea.
iii) Sobre la petición de allegar la historia clínica de los señores Dairo Luis Romero Núñez y Ferney Guamal, en el lapso comprendido entre el 1º de mayo de 2002 y el 2 de mayo de 2003 con la finalidad de establecer la existencia de alguna enfermedad venérea o de trasmisión sexual, para verificar un posible móvil del homicidio de la señora Ana Milena Muñoz Quintero, derivado de una venganza ante la posible transmisión de una enfermedad de ese tipo, el A quo consideró que se trataba de pruebas inútiles porque  generarían aún más confusión y especulación, ya que no se sabe si la víctima del homicidio padecía esa  patología y en caso de que los señores Romero y Guamal fueran portadores de ese tipo de enfermedades, no sería posible determinar quién portaba primero la enfermedad; si en efecto se presentó un contacto sexual entre esas tres  personas y quien pudo infectar a quien.
iv) Se  denegó la recepción de las declaraciones de los señores Alicia Vargas Arguello, Néstor Orlando Prada Conde, Carlos Fernando Prada Conde, Guillermo Antonio Orozco Zapata, Yeimys Ernesto Perlaza, José Javier Poveda Arango, Jorge Augusto Ramírez Galvis, Gustavo Adolfo Bustamante Zapata, para hacer un reconocimiento en fila de personas o un reconocimiento fotográfico, ya  que luego de hacer un minucioso estudio de la prueba allegada al proceso, se pudo determinar que algunas de esas personas ya habían rendido testimonio, y por lo tanto no era necesaria una nueva declaración Sin embargo el A quo, decretó los testimonios de los señores Néstor Orlando Prada Conde y José Javier Poveda Arango quienes no habían declarado, los que según un informe del CTI  presenciaron el momento en que la señora Muñoz al parecer departía con unos soldados, condición que tenía el acusado para la fecha de los hechos. Frente a los demás testigos se dispuso su citación solamente para llevar a cabo una diligencia de reconocimiento mediante álbum fotográfico.

v) El juez de primer grado no accedió a decretar los testimonios de los señores Roberto A. Londoño y Guillermo Barón Suárez funcionarios del CTI, quienes participaron en la elaboración de un “retrato hablado” con base en el testimonio del señor Mauricio Salazar Grajales, en consideración a que su testimonio resultaba ser impertinente y porque la declaración del señor Salazar Grajales era inocua frente a lo aducido en la resolución de acusación, pues en ese escrito se dijo que unos militares participaron en una reunión con  la víctima,  luego la dejaron en un cultivo de yucas, se escucharon unos gritos, los soldados ingresaron al batallón San Mateo, no se supo más de ellos y luego se encontró el cadáver de la víctima. Sin embargo, sobre las manifestaciones hechas por el testigo Salazar Grajales sobre que otra persona frecuentaba dicho lugar para realizar actos libidinosos, sobre la cual realizó el respectivo retrato hablado, lo real es que los demás testigos nunca reconocieron la persona, por lo cual ese tema resultó intrascendente para la FGN en su escrito de acusación. 
3.3 El Delegado del Ministerio Público interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación, frente a la decisión que denegó la práctica de dos de las pruebas que solicitó, manifestando lo siguiente:

· De conformidad con el artículo 122 de la Ley 600 de 2000, y con base en las normas de ese estatuto que le otorgan la facultad de presentar una teoría del caso dentro del asunto sub lite, solicitó al A quo que reconsiderara su decisión, ya que las pruebas que solicitó servirían de soporte a su hipótesis sobre el móvil del delito. 

· Inicialmente planteó que existieron dos retratos hablados, uno de los cuales no aparece, por lo cual resultaba necesaria la presencia del morfólogo que intervino en su elaboración, para que pese al paso del tiempo y en caso de conservar sus memorias, indicara que pasó con ese bosquejo, al cual hizo referencia en el escrito en el que solicitó la práctica de la prueba. 
· Sobre el aporte de las historias clínicas de los señores Romero y Guamal,  expuso que aunque el juez de primer grado las había considerado como pruebas “dispendiosas”, se debe tener en cuenta que en este caso no existen pruebas directas, por lo cual resultaba relevante establecer si  Dairo Luis Romero y Ferney Guamal sufrieron alguna  enfermedad de transmisión sexual, lo que constituía un elemento para probar la  existencia de un hecho indicador, relacionado con el posible móvil del homicidio de la señora Muñoz, ya que luego de examinar el expediente no  encontró un motivo para que se presentara el homicidio investigado. Además a través de la declaración del administrador de un bar, se pudo obtener información fragmentaria al respecto. En ese orden de ideas, con los datos sobre el estado de salud del procesado y de su compañero Guamal, se podían hallar en las historias clínicas solicitadas la prueba relacionada con ese presunto contagio sexual a efectos de probar ese hecho indicante. 
Por lo tanto solicitó que se reconsiderara la decisión proferida respecto a esas dos evidencias es decir: i) lo relacionado con la declaración del morfólogo que podría conservar el retrato hablado al que hizo mención y ii) que se anexaran las historias clínicas mencionadas. 
3.4 La representante de la FGN intervino como no recurrente y expuso que  estaba conforme con la decisión adoptada, ya que no era viable traer la historia clínica de las personas referidas, con el fin de probar un móvil a toda costa, lo cual se convertía en algo aún más difícil cuando se trataba de acreditar una enfermedad de transmisión sexual, pues no se tenía conocimiento sobre cuál de los soldados mencionados portaba primero la infección, o si efectivamente la víctima se encontraba contagiada y ese fue el móvil del delito.  

Además expuso que de allegarse las historias clínicas solicitadas, se generarían aún más dudas, por lo cual esas pruebas resultaban inútiles para aclarar los hechos.
4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 El juez se pronunció sobre la solicitud del Procurador que giraba en torno a un retrato hablado que fue elaborado por los investigadores Varón Suárez y Londoño y sobre la declaración del morfólogo que intervino en ese acto, a efectos de que con su memoria se obtuvieran datos sobre esa efigie que no se encontró en el expediente. Mencionó que el informe en mención estaba fechado el 3 de mayo de 2003, fue suscrito por los citados funcionarios y en él se daba cuenta de la entrevista que rindió Mauricio Salazar Grisales, quien habló inicialmente de un posible exhibicionista que frecuentaba el lugar de los hechos y se hizo un retrato hablado tal y como consta a folio 7, que fue realizado por el técnico criminalístico Jhon Jairo Clavijo Buitrago, y a folio 8 aparece el retrato hablado de la persona que se describió en aquella oportunidad, que en su anverso tiene la firma del testigo Salazar. Sin embargo, el A quo consideró que los dichos del testigo nunca fueron contextualizados en el escrito de acusación, aunque los fiscales que adelantaron la investigación previa pusieron de presente ese retrato a los testigos de los hechos, y esas personas se pronunciaron sobre ese bosquejo por lo cual no se trataba de una prueba pertinente. 
· En lo relativo a las historias clínicas solicitadas el juez consideró que resultaba interesante el planteamiento del señor Procurador, máxime si en este caso no existían pruebas directas y un indicio fuerte podría ser encontrar un móvil para delinquir, el cual no se mencionó en la resolución de acusación. Sin embargo reiteró su decisión de no ordenar la prueba solicitada, aduciendo que en el hipotético caso de que se acreditara que los señores Guamal o Romero o la victima, fueran portadores de una enfermedad de transmisión sexual, esa prueba por sí sola no lograba edificar el hecho indicante para derivar el indicio referido por el delegado del Ministerio Público, pues no era posible establecer cuál fue el origen o el factor de infección. Agregó que si resultaba ser cierto como se dijo en la resolución de acusación y lo plantearon algunos testigos, que el señor Romero tenía una especial inclinación hacia las trabajadoras sexuales, y que constantemente salía y departía con la víctima y que por eso visitaba los sitios de lenocinio, se aumentaba  la posibilidad que alguna de esas mujeres lo hubiera contagiado, lo que a su vez podría generar  otras tantas hipótesis, por lo cual el tema era  simplemente especulativo. 
· Para el delito de homicidio no se exige la demostración de un móvil. Por ello se puede dictar una sentencia a partir del cúmulo de pruebas que existen en el proceso y hacer las inferencias respectivas con relación a otros indicios que se plantean en este caso. 
· El señor Procurador se refirió a una persona desconocida que quizás fue el administrador de un bar, quien aseguró que esas personas tenían problemas de salud, lo cual resulta ser un comentario de oídas, que viene a ser ambiguo frente a la temática planteada. 

· En el proceso ya se había solicitado la historia clínica del señor Romero e incluso obra un oficio que remitió uno de los comandantes del Batallón a la Jefe de Sanidad con el fin de obtener ese documento, pero nunca se obtuvo la documentación requerida, concluyendo que a través de Sanidad Militar no se podría obtener dicha historia clínica. Tampoco sería viable oficiar a las diversas EPS del país, pues se debe tener en cuenta que Dairo Luis Romero Núñez es oriundo de la costa, laboró en el Departamento de Caldas, luego fue condenado por haber delinquido en el municipio de Belén, por lo cual oficiar a cada una de las entidades de salud de los diversos lugares donde permaneció el acusado se tornaría dispendioso pues poco se aportaría al asunto y se generaría más especulación. 
· Consideró que la prueba recaudada era importante y que se debía centrar la atención es en los posibles reconocimientos que se podrían generar con las personas citadas para el efecto.
· Aclaró que para la realización de los reconocimientos fotográficos le solicitaría al Batallón San Mateo que le fueran enviadas las fotografías originales que reposan en las hojas de vida de los señores Dairo Luis Romero Núñez Ferney Guamal, quienes para la época de los hechos contaban con 25 o 30 años de edad, con el fin de ser remitidas donde el morfólogo del CTI, para que éste elanore los álbumes fotográficos y se lleven a cabo los procedimientos respectivos. 
4.2 El Procurador Judicial apeló la decisión dicha determinación. 

5. SUSTENTACION DEL RECURSO
5.1 Delegado de Ministerio Público (recurrente)

· Señaló que el recurso de apelación se centraría exclusivamente respecto a la negativa de la incorporación de las historias clínicas solicitadas.
· Consideró que resultaba necesario que la segunda instancia revisara el contenido del escrito mediante el cual elevó la solicitud de dicha prueba, ya que no se pretende acreditar si en algún momento de su  vida los señores Romero Núñez y Guamal tuvieron una enfermedad de trasmisión sexual, sino determinar si en el período que se entiende es el comprendido entre febrero y mayo de 2003,presentaron ese  tipo de patologías, ya que esas enfermedades son de incubación rápida y efectos cortos y en  consideración a que ambas personas se encontraban detenidas en el Batallón San Mateo, en dicha guarnición militar debe obrar el reporte respectivo. 
· Atendiendo lo previsto en los artículos 122 y 127.7 de la ley 600 de 2000, ese agencia considera que la prueba resulta ser necesaria a efectos de establecer un indicio adicional sobre la responsabilidad del señor Romero Núñez.

· Pese a que el A quo consideró que a partir de esa prueba puedan surgir nuevos indicios, no significa que no se pueda redundar en cada uno de los elementos materiales probatorios, bien sea que comprometan la responsabilidad del implicado o la excluyan. 
· Esa agencia no busca implicar al procesado, simplemente pretende dilucidar esa situación, porque así se trate de información de oídas, la misma es relevante y debe ser objeto de corroboración, la cual puede ser verificada a través de esa prueba. 
· Solicitó que se revocara la decisión de primera instancia respecto a la negativa de aducir las historias clínicas de los señores Dairo Luis Romero Núñez y Ferney Guamal en el período determinado. 
5.2 Representante de la FGN (no recurrente) 

· Al hacer el examen sobre la pertinencia de la prueba solicitada por el señor Procurador, se debe tener en cuenta que no sólo se debe establecer el tipo de enfermedad de transmisión sexual que presuntamente tenía el señor Romero, sino también si la víctima tenía una afección similar, y establecer mediante la historia clínica el tiempo de incubación de las mismas. 
· La prueba pretendida apunta a establecer el móvil del homicidio, más no la responsabilidad por el hecho, y por tratarse de una prueba no pertinente que es inútil para configurar un indicio en contra del procesado, solicita que se confirme la decisión de primer grado sea confirmada. 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA. 
6.1 Esta Sala es competente para conocer del presente recurso en virtud de lo dispuesto en el artículo 76-1 de la ley 600 de 2000.

6.2 En atención al principio de limitación de la segunda instancia y los  fundamentos del recurso propuesto se debe examinar el grado de acierto de la decisión del juez de primer grado, que denegó la práctica de la prueba solicitada por el delegado del Ministerio Público, relacionada con el aporte de las historias clínicas de los señores Dairo Luis Romero Núñez y Ferney Guamal, para la época del homicidio investigado, a efectos de establecer si estos padecían alguna enfermedad de transmisión sexual, y para determinar si a partir de la comprobación de ese hecho se podría configurar un hecho indicante sobre el móvil del homicidio  de la señora Ana Milena Muñoz. 

6.3 Como finalmente la decisión del juez de primer grado se basó en la falta de pertinencia de la prueba solicitada frente al thema probandum, hay que manifestar que en la providencia del 28 de julio de 2015 de la Fiscalía 3 Delegada ante los TS de Armenia y Pereira
, se revocó la preclusión que se había proferido en primera instancia en favor del acusado Dairo Luis Romero Núñez por el delito de homicidio.

En la providencia mencionada se aludió al artículo 224 de la ley 600 de 2000, que define la prueba indiciaria y se hizo referencia a diversos hechos indicadores que podían comprometer la responsabilidad del señor Romero Núñez, así : i) una persona a quien se referían como “el cabo“ o “mi primero“  hizo parte del grupo de tres contertulios que  departió con la víctima la noche de los hechos; ii) para esa fecha el señor Romero detentaba el grado de Cabo del ejército y hacía poco que había sido trasladado a esta ciudad, donde se hallaba detenido en el batallón “San Mateo“, por encontrarse vinculado a un delito contra la libertad, integridad y formación  sexuales; iii) la persona que era llamada “ cabo “ o “ mi primero “ fue acompañado por uno de los empleados del negocio donde se encontraban, para que retirara una suma de dinero de un cajero electrónico, a efectos de pagar el valor de una parte del consumo en ese establecimiento; iv) la víctima abandonó el sitio donde se encontraba, acompañada de 3 individuos, entre los que se encontraba “El cabo “ o “ mi primero “ ; v) un vigilante del sector señaló el parecido físico entre el retrato hablado que se hizo del acusado y uno de los ocupantes del taxi que transportó a la víctima hacia una zona despoblada limítrofe con el batallón, manifestando que una media hora después escuchó gritos de una mujer y vi) en las ropas de la occisa se encontró un escrito elaborado por el acusado, donde se menciona su apellido y el número su celular .

Con base en esas consideraciones, se manifestó que en contra del acusado se podían deducir indicios de presencia en el lugar de los hechos ; de oportunidad y de existencia de elementos en poder de la víctima, con base en los cuales se profirió resolución de acusación en su contra por el delito de homicidio agravado, sin que se hiciera mención alguna de que el señor Romero u otro miembro del ejército, conocido como Feney Guamal, que lo acompañaba esa noche, hubieran sido contagiados de alguna enfermedad de transmisión sexual por parte de la señora Ana Milena Muñoz Quintero, para edificar el móvil del crimen sobre esa situación y configurar así un indicio adicional contra el acusado, que se podría inferir del ánimo de tomar venganza contra la occisa.

6.4 En ese sentido se debe tener en cuenta que la argumentación del señor delegado del Ministerio Público se centra en una inferencia lógica la cual se podría arribar,  en el entendido que de comprobarse a través de las historias clínicas solicitadas que el procesado Dairo Luis  Romero Núñez y su compañero Ferney Guamal pudieron padecer una enfermedad de transmisión sexual que probablemente adquirieron a través de un contacto íntimo con la víctima, se podría deducir que esa  situación específica fue la que motivó el homicidio de la señora Muñoz.

Sin embargo, como se expuso en precedencia, lo real es que el delegado de la FGN que revocó la preclusión que se había proferido en favor del señor Romero Núñez y formuló resolución de acusación en su contra, no mencionó esa circunstancia en el contexto fáctico de su decisión, y por ende no hizo alusión a algún hecho indicante que se derivara de la hipótesis a que apunta la prueba solicitada por el Procurador delegado que funge como recurrente.

6.5 En ese orden de ideas, se entiende que la petición del señor delegado del Ministerio Público estaba encaminada a reforzar la pretensión acusatoria de la FGN con base en la facultad que le otorga el artículo 122 de la ley 600 de 2000. Sin embargo dichas solicitudes deben adecuarse a las previsiones del artículo 398 de la ley 600 de 2000, que establece los requisitos formales de la resolución de acusación en los siguientes términos:
“La resolución de acusación tiene carácter interlocutorio y debe contener:

1. La narración sucinta de la conducta investigada, con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que la especifiquen.

2. La indicación y evaluación de las pruebas allegadas a la investigación.

3. La calificación jurídica provisional.

4. Las razones por las cuales comparte o no, los alegatos de los sujetos procesales.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
6.6 La resolución que califica el mérito del sumario además de reunir dichas exigencias, puede ser definida como un pliego concreto y completo de cargos, que debe contener la imputación fáctica y la jurídica que delimitan el proceso, a efectos de que el acusado sea enterado sobre los alcances exactos de la acusación de manera concreta, y pueda ejercer su derecho de defensa a partir de ese conocimiento.

Por ello la resolución de acusación debe establecer con absoluta claridad los hechos y los delitos que se le atribuyen al procesado, lo que obliga a que sea  completa, concreta y sin ambigüedades, en aras de preservar el principio de la congruencia. En ese sentido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto lo siguiente: 
“(…) en una época la jurisprudencia de la Sala estableció que bastaba la imputación fáctica para predicar la congruencia entre la acusación y el fallo; pero dicha tesis fue recogida, de suerte que en los últimos tiempos, de manera insistente y pacífica, ha precisado que, en tratándose de los procesos tramitados bajo los ritos de la Ley 600 de 2000, la resolución de acusación es el marco no solamente fáctico sino también jurídico que debe guiar la emisión del fallo. 

(…) 

Esta doctrina en torno a la congruencia ha sido reiterada y sostenida por la Corte, como en reciente pronunciamiento se expuso de la siguiente manera:

“En materia penal este principio se define como la adecuada relación de conformidad personal, fáctica y jurídica que debe existir entre la resolución de acusación y la sentencia, siendo la acusación el marco referente, y el fallo el marco referido.   

El proceso tiene una estructura formal y una estructura conceptual. La formal guarda relación con el conjunto de actos que lo integran como unidad dentro del marco de una secuencia lógico jurídica, y la conceptual con la definición progresiva y vinculante de su objeto. El principio de congruencia es expresión de esta última, y el acto por antonomasia definidor del mismo en sus ámbitos personal, material y jurídico, es la resolución de acusación.  

Este acto procesal fija las reglas de juego para el juicio y delimita el terreno dentro del cual debe desarrollarse el debate: Concreta las personas contra las cuales se dirigen los cargos, precisa los hechos y circunstancias constitutivos de la imputación fáctica, y señala los delitos y normas que integran la imputación jurídica. Las precisiones e imputaciones que aquí se hagan constituyen ley del proceso y se erigen en frontera inquebrantable para todos los sujetos procesales, y también para el Juez. Esta es la regla. Cualquier variación o modificación, requiere el cumplimiento de un procedimiento especial, en los términos señalados en la ley y la jurisprudencia.” (Sentencia segunda instancia, 29 de septiembre de 2005, radicación n.° 23.914)”
 

Significa lo anterior que toda circunstancia susceptible de incidir en la individualización de la pena, ya sea que esté contenida en la parte general o especial del Código Penal, debe ser fijada con claridad en la resolución de acusación, no solamente a través de la descripción del fundamento de hecho que permite su configuración, sino también de la imputación jurídica, con precisión de las consecuencias que tal circunstancia acarrea, según el mandato legal.”
 (Subrayado y negrilla fuera de texto)
6.7 Siguiendo el anterior razonamiento se entiende que la situación que se pretende probar través de las historias clínicas solicitadas, esto es, que posiblemente la señora Ana Milena Muñoz Quintero contagió de una enfermedad sexual al procesado Dairo Luis Romero Núñez o a su compañero Ferney Guamal, para efectos de establecer un hecho indicante como el móvil para delinquir, se relaciona con hechos no contemplados en la providencia donde profirió resolución de acusación contra el procesado.

En ese sentido se puede concluir que la prueba solicitada no se encuentra relacionada con el contexto fáctico del escrito de acusación y que por ende no se cumple la regla según la cual las solicitudes probatorias deben ir dirigidas a confirmar o desvirtuar la acusación presentada por el ente investigador, que posee un componente fáctico y otro jurídico.

6.8 Lo anterior lleva a concluir como lo dedujo el juez de primer grado, que en el caso sub examen, no existía relación entre la prueba solicitada y el objeto de la misma, ya que las historias clínicas solicitadas se pidieron con el fin de acreditar un hecho que no hizo parte del factum de la acusación. Por lo tanto se estima que la decisión recurrida resulta acorde a la jurisprudencia de la SP de la CSJ sobre la materia, en la cual se ha manifestado lo siguiente:
“Lo cierto es que el interesado debe justificar los presupuestos de pertinencia (que el tema de la prueba se relacione con el tema del proceso), conducencia (que la prueba sea apta para acreditar lo que se quiere demostrar a través suyo) y utilidad o necesidad (que la prueba haga falta, de modo que sin ella lo que se pretende acreditar no entraría al proceso), cuidándose de incurrir en alusiones genéricas. 

Así mismo, quien reclama la prueba debe olvidarse de que a su favor opera alguna presunción que lo releve de cumplir la carga argumentativa encaminada a justificar la procedencia probatoria, razón por la cual debe evitar reclamar la prueba como un remedio a un eventual desistimiento de la contraparte o para cubrir sus hipotéticas omisiones…”

A su vez en la doctrina puntual sobre la materia se ha hecho referencia a los conceptos de pertinencia y relevancia de los juicios fácticos que conforman el objeto concreto de la prueba, que han sido definidos así: 

“Son conceptos que llevados al mundo, también lógico, de la prueba judicial nos permiten decir que la pertinencia y relevancia de los juicios fácticos conformantes del objeto concreto de la prueba, comprenden la exigencia, de orden lógico, de que los hechos materia del mismo deben estar relacionados, deben convenir a las normas jurídicas por cuya efectividad o aplicación se propende; y además, han de ser relevantes, han de tener significancia “  
  

En ese sentido se debe tener en cuenta que la prueba solicitada por el Delegado del Ministerio Público no guarda relación con el objeto de la causa, ya que la circunstancia que pretende acreditar con el fin de establecer un posible móvil del homicidio, no fue referida en el contexto fáctico del  escrito de acusación. 

6.9 Fuera de lo anterior hay que manifestar que en este caso no se acreditó que la víctima fuera portadora de una enfermedad de transmisión sexual, ya que al respecto no obra dictamen médico legal alguno. Sobre este hecho se debe precisar que pese a que en el protocolo de necropsia Nro. 2003-00319 del 19 de mayo de 2003, el doctor Hernán Villa Mejía solicitó entre otros estudios, un frotis vaginal y rectal para la búsqueda de espermatozoides y gonorrea
, al proceso no se allegó la historia clínica de la víctima, ni tampoco el resultado del análisis solicitado por el médico forense mencionado sobre la citada enfermedad, pues sólo se envió el examen sobre búsqueda de espermatozoides en el cuerpo de la víctima (folio 64-65 C.1)
De lo expuesto se concluye que la prueba solicitada por el señor delegado del Ministerio Público, consistente en la introducción al proceso de las historias clínicas de los señores Dairo Luis Romero y Ferney Guamal, no constituye una prueba pertinente, pues como se expuso no existe la epicrisis de la señora Ana Milena Muñoz Quintero, que resulta esencial para  realizar un cotejo frente a las  enfermedades de transmisión sexual que presuntamente pudieron haber sufrido los señores Romero y Guamal en el período referido por el recurrente, y aún de establecerse ese hecho no sería posible determinar la coetaneidad del homicidio con dicha afección, ni se podría establecer quien fue el responsable del contagio, ya que no hay posibilidad de establecer si la víctima presentaba una patología de ese tipo para la fecha en que fue asesinada.

En consecuencia se impartirá confirmación a lo decidido por el A quo y en consecuencia se ordena devolver el expediente ante el juez de primer grado, para que se continúe con el trámite procesal correspondiente. 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión del Juez 5º Penal del Circuito de Pereira, que dio origen a este pronunciamiento, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Contra la presente decisión no procede ningún recurso.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

NATALIA PALACIO CASTAÑO 
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