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RADICACIÓN: 66682600004820160003201
PROCESADOS: JDGO
SE CONFIRMA
A N° 66 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRUEBAS COMUNES / CARGA ARGUMENTATIVA DEL DEFENSOR QUE PRETENDE ACOGER COMO SUYOS LOS TESTIMONIOS DE LA CONTRAPARTE / EXCLUSIÓN PROBATORIA / CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LA VÍCTIMA PARA LA PRÁCTICA DE EXÁMENES MÉDICOS / REGULACIÓN LEGAL / EL MOMENTO PARA DEBATIRLO ES EL JUICIO ORA / ACCESO CARNAL ABUSIVO.
La línea jurisprudencial enseña que no es sano en clave procesal, que una parte pretenda, por descarte, todas o algunas pruebas del contrario, bien para precaver la posibilidad de un desistimiento de la prueba, ora para anteponerse a que eventualmente no le sea suficiente el contrainterrogatorio para agotar todos sus ideales probatorios, como quiera que ello quedaría librado al azar, y tal proceder no está permitido por patrocinar la improvisación.

Textualmente se dijo:

“Se atenta, no cabe duda, contra los principios de economía procesal, celeridad y eficiencia, cuando, sin que se conozca de pretensión específica u objeto concreto, de manera farragosa e innecesaria el juez de conocimiento permite que todos los testigos de una parte –que en un primer momento son sometidos a interrogatorio directo, contrainterrogatorio, nuevo interrogatorio y último contrainterrogatorio, para no hablar de las preguntas complementarias que para claridad hagan el Ministerio Público o el juez-, de nuevo sean llamados por la contraparte como sus testigos, adelantándose otra vez la mecánica de interrogatorios y contrainterrogatorios, sólo para que esta pueda intentar hallar allí lo que nunca encontró para su teoría del caso”…
“Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso”. (…)
Ahora, en relación con el segundo reproche del defensor -ilicitud-, respecto a la presunta ilicitud del examen sexológico, nos remitiremos nuevamente al artículo 250 ibídem, que en su inciso segundo nos habla del consentimiento informado en relación con la práctica de exámenes a las víctimas. 

En este asunto, la representante judicial de la víctima en su intervención como no recurrente, señaló que el padre de la menor consintió la valoración médico legal, y dicha autorización se envió al INML, por tanto, el escenario oportuno para esclarecer esa situación será en efecto al momento de la audiencia de juicio oral cuando la representante del ente acusador interrogue al médico que llevó a cabo tal diligencia…
Es más, si en gracia de discusión se sostuviera que no hubo consentimiento, de ello igualmente debió haber quedado constancia, y una situación tal brilla por su ausencia. Precisamente a ese respecto el numeral 8.4.4.2 de la Resolución 1774 de 2016 de la Fiscalía General de la Nación: “Por medio de la cual se adopta el Protocolo de Investigación de Violencia Sexual y se establecen medidas para su implementación y evaluación”, dejó establecido que:

“En los casos en que las personas víctimas que, a pesar de estar suficientemente informadas sobre los beneficios que podría obtenerse en el proceso de investigación judicial, no den su consentimiento informado (adultas con plena capacidad de consentir) o sean menores de 18 años que, a pesar de que su representante legal dé la autorización, pero se nieguen a la práctica del examen (a pesar de las estrategias de aproximación sucesiva), se debe consignar en el informe todo el proceso desplegado para tratar de obtener el asentimiento y consentimiento de la persona”.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, siete (07) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 902
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 08 de 2019. 9:50 a.m.

	Acusado: 
	JDGO  

	Cédulas de ciudadanía:
	9.873.619 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de catorce años con circunstancia de agravación punitiva, en concurso homogéneo.

	Víctima:
	L.X.M.A. menor de edad

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por el defensor contra el auto proferido en septiembre 04 de 2019, por medio del cual se admitieron unas pruebas a la Fiscalía. SE CONFIRMA. 


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
1.1.- Da cuenta el ente acusador, que:

“En enero 19 de 2016, denuncia el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ (Q.E.P.D.) que su hija menor L.X.M.A le había dicho que cuando estaba viviendo en la casa de JDGO y su tía, este la había abusado sexualmente en varias ocasiones, inclusive le dijo que la última vez había sido en octubre 24 de 2015, cuando la llevaba para donde la hermana de ella (ANGIE LUCERO AGUIRRE), la internó en una zona boscosa y allí la accedió sexualmente, la menor contó que el esposo de la tía se le metió a la alcoba en donde ella estaba viendo televisión, narrando que JDGO me quitó el pantalón y los cucos y me metió eso, a mí me dolió, refiere que JDGO le dijo que no le fuera a decir ni al papá, ni a la mamá, en febrero 2 de 2015, el médico legista dictaminó, con base en los hallazgos observados en la examinada, se concluye que se trata de un desgarro antiguo -lo que orienta clínicamente a un tiempo de evolución superior a diez (10) días- este hallazgo es compatible con penetración vaginal con pene erecto”
1.2.- A consecuencia de lo anterior la Fiscalía solicitó orden de captura contra JDGO la cual se hizo efectiva en abril 20 de 2017. Al día siguiente -abril 21- ante el Juzgado Penal Municipal con funciones de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.), el ente acusador legalizó la captura y formuló imputación como autor del punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 años descrito en el artículo 208 CP, en concordancia con el artículo 212 C.P., con circunstancia de agravación específica del numeral 5° del artículo 211 ibídem, en concurso homogéneo, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ. Se impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario.
1.3.- Ante esa no aceptación de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 20 de 2017), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad que adelantó la audiencia de formulación de acusación (julio 17 de 2017), y luego de varios aplazamientos se dio comienzo a la audiencia preparatoria (agosto 01, 19 y septiembre 04 de 2019), en la cual tanto la Fiscalía como el apoderado del procesado efectuaron solicitudes probatorias.
1.4.- La funcionaria judicial luego de las peticiones probatorias procedió a admitir tanto las de la defensa, como las de la Fiscalía, a excepción de los siguientes testigos que el representante judicial del acusado pidió como comunes: GILDARDO DE JESÚS RODAS OSORIO, NELSON RIVERA, LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ, JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA, JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO y LILIA PATRICIA MARÍN MONSALVE. La a quo no admitió los testigos como comunes, toda vez que el defensor no argumentó acerca de qué temas diferentes a la acusación serían interrogados.
En cuanto a las solicitudes del señor defensor en el sentido que se rechace la denuncia y el concepto del Defensor de Familia del ICBF, y se excluya el examen sexológico, la juzgadora señaló que los dos primeros documentos si fueron trasladados por parte de la Fiscalía, y en cuanto al informe pericial de sexología indicó que sería en la audiencia de juicio oral cuando se interrogue al médico el momento procesal apropiado para indagar al perito acerca de si hubo o no consentimiento para esa valoración; de igual modo, advirtió que no existía ilicitud en el examen como quiera que dicha experticia no requería de un control posterior.  
El defensor se mostró inconforme con la decisión proferida e interpuso el recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Refiere que ni la denuncia, ni el concepto del Defensor de Familia suscrito por el Dr. LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA, le fueron trasladados, y no puede existir confusión alguna porque no se trata de una denuncia sino de una entrevista. Es importante saber de dónde nació la investigación, y el único documento que así lo puede probar es la denuncia.

La jueza incurrió en un error de hecho cuando decretó el examen sexológico, toda vez que al momento de la valoración el galeno no contaba con el consentimiento informado de la víctima, y la Fiscalía guardó silencio en cuanto a ese tema trascendental. Además el informe pericial es ilegal, por cuanto no se agotó el procedimiento establecido por la ley, como quiera que el examen sexológico lo solicitó el policía judicial que recibió la entrevista, y al ser un acto urgente, se hacía necesario proceder de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 205 C.P.P., es decir, que dentro de las 36 horas siguientes debió presentar el informe ejecutivo al fiscal competente.
El no haberse decretado los testigos comunes limita los temas únicamente a lo que la Fiscalía pregunte en el interrogatorio. En el caso de la testigo LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ –Comisaria de Familia- sustentó la pertinencia y conducencia en cuanto a la necesidad de conocer cuál era el cuestionario que se le debía realizar a la víctima. Igualmente se quedaría sin la posibilidad de interrogar a los patrulleros de la Policía sobre temas que no trate la Fiscalía.
Solicita se rechace la denuncia, el concepto de Defensor de Familia y el informe de sexología forense, y se decreten como pruebas comunes los testimonios de GILDARDO DE JESÚS RODAS OSORIO, NELSON RIVERA, LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ, JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA, JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO y LILIA PATRICIA MARÍN MONSALVE.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Solicitó no se acceda a la pretensión del recurrente, por cuanto sí se corrió traslado de los mencionados documentos. Lo que se presentó en este asunto fue un error en el nombre del formato de la denuncia, la cual quedó con el título de entrevista. Todos los documentos con que contaba la Fiscalía fueron trasladados a la defensa.
No existe ilegalidad e ilicitud del informe sexológico como lo pidió el defensor, ya que el momento indicado para saber si existió o no consentimiento por parte de la víctima, será en el interrogatorio. Igualmente por tratarse de un delito investigable de oficio, la policía judicial tenía el deber de remitir a la víctima a la valoración con el médico, precisamente con el fin de salvaguardar sus derechos, o de lo contrario, el funcionario incurriría en una falta grave. En nada afecta que un miembro de la Policía Judicial hubiera remitido a la menor a la valoración por sexología, toda vez que lo que se busca es la verdad.
Los testigos comunes que solicitó el defensor no son necesarios, como quiera que puede hacer uso del contrainterrogatorio, ya que la Fiscalía interrogará sobre los informes que cada perito rindió y sobre esos temas versará la controversia
2.3.- Apoderada judicial de la víctima -no recurrente-
Solicitó se confirme la sentencia, ya que el consentimiento informado si se le dio a conocer al padre de la menor, y es precisamente ante esa situación que el policía judicial ordenó la valoración. El padre de la víctima estaba enterado de la realización del examen. En este caso no era necesario aplicar el artículo 205 C.P.P. al que hace referencia la defensa, ya que los organismos del Estado deben actuar oficiosamente en los delitos como el que aquí se investiga.

Debe entenderse que el documento que la Fiscalía corrió traslado es una denuncia y no una entrevista.
Finalmente, hace constar que el señor defensor no mencionó aspectos de relevancia e importancia para que la juzgadora decretara los testigos de la Fiscalía como comunes.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
De entrada y sin ahondar en mayores consideraciones, se advierte que la Sala encuentra ajustada a derecho la decisión adoptada por la titular del Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda), por medio de la cual inadmitió unos testigos comunes que pidió el defensor, y admitió unas pruebas que el apoderado del acusado solicita se rechacen y/o se excluyan. Las razones que posee el Tribunal para asumir tal postura, se pasan a explicar de la siguiente manera:
· (i) Inadmisión de las pruebas comunes solicitadas por la defensa. 
En relación con los testimonios de GILDARDO DE JESÚS RODAS OSORIO, NELSON RIVERA, LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ, JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA, JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO y LILIA PATRICIA MARÍN MONSALVE, solicitados por la defensa como comunes, debe decirse que si bien es factible el decreto de pruebas comunes a favor de ambas partes para que puedan absolver el interrogatorio directo, la condición sine qua non para que ello ocurra, es que se justifique convenientemente el interés para la personal teoría del caso, y es precisamente eso lo que se echa de menos en el presente asunto.

Lo primero a decir, es que según ha quedado dicho, los testimonios de las personas aludidas serán llevados al juicio por parte de la Fiscalía General de la Nación, y siendo así, hay lugar a partir de la regla general según la cual: una prueba está llamada en principio a representar un solo interés en el proceso y no dos a la vez que se entienden contrapuestos. De allí que se haya sostenido, a guisa de ejemplo, que el ofendido es a la Fiscalía lo que el procesado es a la defensa, con lo cual, no es lo normal, aunque por supuesto no se excluye una tal posibilidad, que la defensa llame al estrado al ofendido, y más extraño que un delegado fiscal procure la comparecencia del acusado pese a contar con la dejación voluntaria del derecho a guardar silencio. De igual modo, no está dentro de la cotidianidad procesal que un mismo testigo pueda servir a ambas teorías del caso, de acusación y de defensa, salvo claro está una fuerte y convincente carga argumentativa que pregone una excepcional compatibilidad y que vaya más allá de afirmaciones genéricas.

La línea jurisprudencial enseña que no es sano en clave procesal, que una parte pretenda, por descarte, todas o algunas pruebas del contrario, bien para precaver la posibilidad de un desistimiento de la prueba, ora para anteponerse a que eventualmente no le sea suficiente el contrainterrogatorio para agotar todos sus ideales probatorios, como quiera que ello quedaría librado al azar, y tal proceder no está permitido por patrocinar la improvisación.

Textualmente se dijo:

“Se atenta, no cabe duda, contra los principios de economía procesal, celeridad y eficiencia, cuando, sin que se conozca de pretensión específica u objeto concreto, de manera farragosa e innecesaria el juez de conocimiento permite que todos los testigos de una parte –que en un primer momento son sometidos a interrogatorio directo, contrainterrogatorio, nuevo interrogatorio y último contrainterrogatorio, para no hablar de las preguntas complementarias que para claridad hagan el Ministerio Público o el juez-, de nuevo sean llamados por la contraparte como sus testigos, adelantándose otra vez la mecánica de interrogatorios y contrainterrogatorios, sólo para que esta pueda intentar hallar allí lo que nunca encontró para su teoría del caso”.
 -negrillas de la Sala-

Y además que:

“Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso, tiene amplios matices en lo que respecta a una sistemática acusatoria que desarrolla el principio adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de convicción obedece a un típico querer e interés de parte, conforme la pretensión que esta tabula en el proceso, y su aducción viene mediada necesariamente por una amplia regulación que demanda de esa parte, a título de carga específica,  no solo verificar su objeto específico, sino defender su legalidad y utilidad […] Y si ello es así, mal puede una parte reclamar como su testigo -para efectos de someterlo a un interrogatorio directo- a aquel presentado por la contraparte, solamente aduciendo que eventualmente pueden quedar temas sin abordar cuando lo interroga esta, o puede surgir un específico interés de conformidad con las respuestas que vaya entregando el declarante”.
 -negrillas excluidas-

Más adelante la misma Alta Corporación expresó:

“1. Justificación de los presupuestos de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas comunes solicitadas por la defensa, así como de las no comunes o autónomas
1.1. En lo que se refiere al sustento, por el defensor, de los mencionados requisitos respecto de las pruebas comunes, esto es, las mismas que la fiscalía solicitó para sustentar su propia teoría del caso, la Corte tiene que decir que la justificación fundada en que procede la práctica de dichas pruebas para que la defensa pueda preguntar de manera directa por aquello sobre lo que no interrogue la fiscalía, o bien con el fin de precaver un posible desistimiento de su práctica por el ente acusador, no configura un sustento serio, idóneo para satisfacer la exigencia de demostrar a cabalidad los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba. 

La posibilidad de acceder a la práctica de pruebas comunes debe admitirse según criterios de razonabilidad y eficiencia, pues un ejercicio desbordado de tal atribución llevaría a la realización de sendos y sucesivos interrogatorios por ambas partes, cuando lo cierto es que, en principio, puede decirse que el interés del interviniente para servirse de la prueba de su oponente para sus propios intereses se satisface a través de la oportunidad que le asiste de contrainterrogar. De suerte que admitir la presentación -como directo- del mismo testigo por cada uno de las partes, de entrada sugiere un evidente menoscabo de los principios de celeridad y razonabilidad que deben regir la práctica probatoria. 

Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso. 

Así, las finalidades de interrogar directamente sobre lo que omita la fiscalía o precaver el desistimiento de la práctica de la prueba por el oponente no son argumentos por sí mismos suficientes para entender como debidamente cumplida la exigencia de acreditar pertinencia, conducencia y utilidad de aquella, menos aún en un sistema en el que la petición probatoria es estrictamente rogada y, en consecuencia, es a ambas partes a quienes compete, según su rol y el interés que les asista, cumplir con suficiencia la carga argumentativa que convenza al director del juicio sobre acreditación de tales exigencias. 

Lógicamente, la defensa puede prever los riesgos de que el acusador desista del testimonio, situación que frustrará su posibilidad de tomar parte en el contrainterrogatorio. Pero, insiste la Sala, si para conjurar una tal eventualidad la defensa pretende solicitar también el testimonio como directo deberá ofrecer unos razonamientos de pertinencia, conducencia y utilidad sobre bases distintas a las presentadas por la contraparte, toda vez que -no sobra repetirlo- su particular interés para practicar la prueba (el cual deviene del distinto rol que cumple en el proceso) no puede fundarse en el acaso o en situaciones hipotéticas o inciertas.

[…]

Es precisamente por lo anterior que si la defensa pretende servirse de la prueba común debe hacerlo con argumentos de justificación de pertinencia, conducencia y utilidad distintos a los que propone el acusador”. 
 -negrillas de la Sala-

Afirmaciones todas ellas reiteradas en forma posterior, cuando se indicó:

“En ese orden de ideas, puede concurrir interés del acusador y del defensor en la práctica de determinada prueba testimonial, lo que no está vedado por el ordenamiento jurídico, caso en el cual de autorizarse la declaración a quien la solicitó, la contraparte podrá reclamar interrogatorio directo, pero debe agotar una argumentación completa y suficiente en la audiencia preparatoria que le permita al juez determinar por qué se satisface la pretensión probatoria con ese tipo de interrogatorio, dados los supuestos de licitud, pertinencia, conducencia y utilidad y demás factores ya referidos en esta decisión”. 
 

Si bien en este caso no se duda que el defensor quiere agotar al máximo todas sus posibilidades procesales, el rol que le corresponde tratándose de las pruebas decretadas a favor de su adversario, es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, pues contrario sensu, para procurar que dicha probanza le sea admitida como común, la carga argumentativa al respecto debe ser más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá no tuvo ocurrencia por las razones que a continuación se exponen:

Al momento de efectuar la solicitud probatoria de los testimonios en común, el profesional del derecho argumentó: (i) que las declaraciones de GILDARDO DE JESÚS RODAS OSORIO y NELSON RIVERA -investigadores-, son pertinentes para que indiquen en qué fecha se realizaron el examen sexológico y las entrevistas a la víctima, con el fin de saber si el examen se realizó sin orden de autoridad competente, y si el examen fue puesto en conocimiento del fiscal; (ii) LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ -Comisaria de Familia y quien recibió la entrevista a la menor- para que narre cómo tomó la declaración a la víctima, qué cuestionario utilizó, y si se ciñó al protocolo SATAC; (iii) JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS -médico adscrito al INML- dirá por qué no suscribió el consentimiento informado de la víctima, y se interrogará para que indique si la conclusión del examen sexológico puede arrojar como resultado que la penetración pudo haber sido con un objeto, y no con un pene erecto; (iv) LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA -Defensor de Familia del ICBF- para que diga si él fue quien atendió a la víctima; (v) JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO -Psicólogo forense y valoró a la menor en ese campo- para que indique si la menor declaró sobre el presunto abuso sexual; y (vi) LILIA PATRICIA MARÍN MOLSAVE -Psicóloga del ICBF- para que declare cómo realizó el informe sociológico, si la menor declaró ante ella sobre el supuesto abuso sexual, todo con el fin de demostrar la teoría del caso de la defensa. 
En relación con esas peticiones, se observa que todo lo expuesto hace referencia a las actividades que ya se sabe desempeñaron cada uno de los investigadores y peritos, pero el apoderado inconforme no precisó las razones por las cuales considera que el mecanismo del contrainterrogatorio no le es suficiente para lo que requiere demostrar, como era su deber hacerlo. Por demás, tampoco hizo alusión a cuáles eran las situaciones distintas que acreditarían con dichos testimonios, en contraposición con lo pretendido por el ente acusador, y que por ende lo llevaran a requerir interrogar en forma directa.

Sea como fuere, no sobra mencionar para claridad del recurrente, que las preguntas del contrainterrogatorio no están limitadas por el contenido de las preguntas del interrogatorio, sino por los temas tratados en el interrogatorio, que es algo diferente; y, desde luego, el contrainterrogatorio igualmente puede hacer referencia a las respuestas que los testigos den a las preguntas del interrogatorio, es decir, que un adecuado manejo del contrainterrogatorio es una herramienta valiosísima para el defensor y por lo mismo nada despreciable en el ejercicio del derecho de contradicción. 
· (ii) De la admisión de la denuncia y el concepto del Defensor de Familia que fueron solicitados como prueba por parte de la Fiscalía.
En cuanto a la denuncia y al concepto del defensor de familia –suscrito por el Dr LUÍS EDUARDO GARCÍA ACOSTA-, que se decretaron a favor de la Fiscalía, y de los cuales el defensor solicitó la exclusión, no aprecia la Colegiatura que se deba proceder conforme a lo pedido, por lo siguiente:

El apoderado judicial del señor JDGO asevera que dichos documentos no le fueron trasladados; empero, lo que se aprecia es que la audiencia preparatoria en este asunto se intentó realizar en múltiples oportunidades, más exactamente 18 veces, ante el insistente anunció de cambio de abogado defensor-, y en la audiencia que se inició en enero 15 de 2018, el abogado que representaba en su momento los intereses del acusado manifestó que por parte de la Fiscalía se había corrió traslado de los elementos materiales probatorios y evidencia física descubiertos en la acusación, así que no tenía ninguna observación sobre los mismos, situación que reafirmó en las sesiones de la audiencia preparatoria que se realizaron en febrero 12 y marzo 22 de 2018.
Ahora bien, recuérdese que en la audiencia de formulación de acusación la Fiscalía descubrió entre otros elementos: la denuncia suscrita por JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ, y el escrito del Dr. LUÍS EDUARDO GARCÍA ACOSTA -Defensor de Familia- del cual posteriormente hizo claridad la delegada fiscal en el sentido que el referido escrito se debía entender como un concepto y no como un dictamen pericial.
Hasta aquí queda claro que efectivamente la Fiscalía cumplió con su carga de descubrir lo pertinente, es decir, anunció las pruebas que haría valer en la audiencia de juicio oral, y corrió traslado de las mismas a la contraparte, y aunque el nuevo apoderado judicial del señor JDGO discute ahora que no cuenta con dichos documentos, no puede escudarse en que fue una omisión de la Fiscalía, cuando es claro que bien pudo estar en contacto con el anterior profesional del derecho con el fin de obtener la documentación completa que ya le había sido entregada sin objeción alguna.
Además de lo anterior, no se puede dejar de lado que la fiscal aclaró en la audiencia preparatoria que el documento que le fue trasladado a la defensa presenta un error en su título, así que no se debe entender como una entrevista, sino como lo que realmente es: una denuncia; por tanto, el documento indudablemente sí le fue entregado al apoderado judicial del acusado.
· (iii) De la admisión del examen sexológico que fue solicitado como prueba por parte de la Fiscalía.
En relación con el examen sexológico, son dos los reparos que hizo el representante judicial del señor JDGO: (i) que la prueba es ilegal como quiera que no se agotó el procedimiento establecido en el artículo 205 C.P.P.; y (ii) que la prueba es ilícita, por cuanto no hubo consentimiento de la víctima al momento de ser valorada por el médico.

Frente a la primera censura -ilegalidad-, tenemos que el artículo 205 C.P.P. reza:
“ARTÍCULO 205. ACTIVIDAD DE POLICÍA JUDICIAL EN LA INDAGACIÓN E INVESTIGACIÓN. Los servidores públicos que, en ejercicio de sus funciones de policía judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisión de un delito, realizarán de inmediato todos los actos urgentes, tales como inspección en el lugar del hecho, inspección de cadáver, entrevistas e interrogatorios. Además, identificarán, recogerán, embalarán técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia física y registrarán por escrito, grabación magnetofónica o fonóptica las entrevistas e interrogatorios y se someterán a cadena de custodia.

Cuando deba practicarse examen médico-legal a la víctima, en lo posible, la acompañará al centro médico respectivo. Si se trata de un cadáver, este será trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico-legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policía judicial deberá presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la dirección, coordinación y control de la investigación.

En cualquier caso, las autoridades de policía judicial harán un reporte de iniciación de su actividad para que la Fiscalía General de la Nación asuma inmediatamente esa dirección, coordinación y control”.

De acuerdo con el anterior precepto, los informes ejecutivos son consecuencia de los actos urgentes. Por su parte, el Manual Único de Policía Judicial define que los actos urgentes: “Son las actuaciones realizadas de forma inmediata por la Policía Judicial, que tienen por objeto evitar la pérdida o alteración de elementos materiales probatorios o evidencia física, como inspección en el lugar del hecho, inspección de cadáver, entrevistas e interrogatorios, derivadas del conocimiento de los hechos a través de la noticia criminal (fuentes formales y no formales) de los cuales se infiera la posible comisión de un delito.”
Podría pensarse entonces, como lo propone el defensor, que si se trataba de un acto urgente, entonces tal situación tenía que estar seguida de un informe ejecutivo por parte de la Policía Judicial para que el fiscal dispusiera lo pertinente. Pero lo que se extrae de la actuación, es que con o sin informe, de todas maneras el asunto daba lugar a obrar en forma urgente, como quiera que se tenía una denuncia de un atentado sexual en contra de una menor de edad, lo que, por supuesto, imponía prioridad tal cual se hizo por parte del investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE, persona encargada de remitir a la menor víctima, como era lo debido, ante el departamento de sexología forense.

Contrario a lo manifestado por el señor defensor, el investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE sí tenía la facultad de solicitar al INML que se realizara reconocimiento y examen a la víctima, por cuanto el artículo 250 C.P.P. así lo autoriza textualmente:

“ARTÍCULO 250. PROCEDIMIENTO EN CASO DE LESIONADOS O DE VÍCTIMAS DE AGRESIONES SEXUALES. <Artículo CONDICIONALMENTE exequible. Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando se trate de investigaciones relacionadas con la libertad sexual, la integridad corporal o cualquier otro delito en donde resulte necesaria la práctica de reconocimiento y exámenes físicos de las víctimas, tales como extracciones de sangre, toma de muestras de fluidos corporales, semen u otros análogos, y no hubiera peligro de menoscabo para su salud, la policía judicial requerirá el auxilio del perito forense a fin de realizar el reconocimiento o examen respectivos.
En todo caso, deberá obtenerse el consentimiento escrito de la víctima o de su representante legal cuando fuere menor o incapaz y si estos no lo prestaren, se les explicará la importancia que tiene para la investigación y las consecuencias probables que se derivarían de la imposibilidad de practicarlos. De perseverar en su negativa se acudirá al juez de control de garantías para que fije los condicionamientos dentro de los cuales debe efectuarse la inspección.

El reconocimiento o examen se realizará en un lugar adecuado, preferiblemente en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, en un establecimiento de salud”. 

Ahora, en relación con el segundo reproche del defensor -ilicitud-, respecto a la presunta ilicitud del examen sexológico, nos remitiremos nuevamente al artículo 250 ibídem, que en su inciso segundo nos habla del consentimiento informado en relación con la práctica de exámenes a las víctimas. 
En este asunto, la representante judicial de la víctima en su intervención como no recurrente, señaló que el padre de la menor consintió la valoración médico legal, y dicha autorización se envió al INML, por tanto, el escenario oportuno para esclarecer esa situación será en efecto al momento de la audiencia de juicio oral cuando la representante del ente acusador interrogue al médico que llevó a cabo tal diligencia en ese sentido, por cuanto se ha aseverado por parte de la letrada que representa los intereses de la víctima, que dicho consentimiento sí lo dio el progenitor en su condición de representante legal. 
Es más, si en gracia de discusión se sostuviera que no hubo consentimiento, de ello igualmente debió haber quedado constancia, y una situación tal brilla por su ausencia. Precisamente a ese respecto el numeral 8.4.4.2 de la Resolución 1774 de 2016 de la Fiscalía General de la Nación: “Por medio de la cual se adopta el Protocolo de Investigación de Violencia Sexual y se establecen medidas para su implementación y evaluación”, dejó establecido que:
“En los casos en que las personas víctimas que, a pesar de estar suficientemente informadas sobre los beneficios que podría obtenerse en el proceso de investigación judicial, no den su consentimiento informado (adultas con plena capacidad de consentir) o sean menores de 18 años que, a pesar de que su representante legal dé la autorización, pero se nieguen a la práctica del examen (a pesar de las estrategias de aproximación sucesiva), se debe consignar en el informe todo el proceso desplegado para tratar de obtener el asentimiento y consentimiento de la persona.

Es de anotar que el examen médico legal no es la única fuente de evidencia física o elementos materiales probatorios”.
En ese orden de ideas, se itera, le corresponde al experto aclarar la inquietud que se ha generado en el presente asunto, por ser el profesional que en su momento realizó la valoración, como quiera que de acuerdo con el protocolo dispuesto para este tipo de exámenes, es requisito ineludible el asentimiento de la víctima o de su representante legal. Lo dicho, sin obviar desde luego que el desecharse esa prueba afectaría garantías fundamentales de la víctima, toda vez que la Corte Constitucional en sentencia T-554/03 refirió la trascendencia del concepto “interés superior del menor” en el sentido que los funcionarios judiciales debían tener en cuenta su estado de indefensión a efectos de no incurrir en actos de discriminación hacia a ellos, en especial en las conductas contra la libertad, integridad y formación sexuales, a cuyo efecto textualmente aseveró: “De tal suerte que constituiría acto de discriminación cualquier comportamiento del funcionario judicial que no tome en consideración la situación de indefensión en la que se encuentra el menor abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la víctima el mismo trato que regularmente se le acuerda a un adulto, omita realizar las actividades necesarias para su protección, asuma una actitud pasiva en materia probatoria […] Tales prácticas vulneran gravemente la Constitución y comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario que las cometa”.

 En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia interlocutoria objeto de apelación, en el sentido de admitir como pruebas la denuncia, el concepto emitido por el Defensor de Familia del ICBF, el informe pericial de sexología forense, e inadmitir como prueba común los testimonios de GILDARDO DE JESÚS RODAS OSORIO, NELSON RIVERA, LUZ EDITH RODRÍGUEZ GÓMEZ, JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, LUIS EDUARDO GARCÍA ACOSTA, JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO y LILIA PATRICIA MARÍN MONSALVE.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� CSJ SP, 26 oct. 2007, Rad. 27608.


� CSJ SP, 26 oct. 2007, Rad. 27608.


� CSJ SP, 21 may. 2014, Rad. 42864.


� CSJ AP, 25 feb. 2015, Rad. 45011.


� Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-822_2005.html" \l "1" �C-822�/05, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa; el resto del artículo se declara EXEQUIBLE, por el cargo analizado, y en el entendido de que: a) la víctima o su representante legal haya dado su consentimiento libre e informado para la práctica de la medida; b) de perseverar la víctima en su negativa, el juez de control de garantías podrá autorizar o negar la medida, y la negativa de la víctima prevalecerá salvo cuando el juez, después de ponderar si la medida es idónea, necesaria y proporcionada en las circunstancias del caso, concluya que el delito investigado reviste extrema gravedad y dicha medida sea la única forma de obtener una evidencia física para la determinación de la responsabilidad penal  del procesado o de su inocencia; c) no se podrá practicar la medida en persona adulta víctima de delitos relacionados con la libertad sexual sin su consentimiento informado y libre; d) la práctica de reconocimiento y exámenes físicos para obtener muestras físicas, siempre se realizará en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para la víctima, en los términos del apartado 5.5.2.6. de esta sentencia.
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