Acceso carnal violento
Radicación: 660016000035201900416-01

Procesado: AGM

Confirma auto 
A.N° 039

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:
PRECLUSIÓN / IMPOBILIDAD DE CONTINUAR CON LA ACCIÓN PENAL / POR DECISIÓN PREVIA DE LA JURISDICCIÓN INDÍGENA / CARGA PROBATORIA DE LA DEFENSA / DEMOSTRAR CABALMENTE LA CAUSAL INVOCADA / COMPETENCIA DE LA JURISDICCIÓN INDÍGENA / NO PUEDE ATRIBUÍRSELA UN INSPECTOR DE POLICIA / INCUMBE AL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.
… el apoderado del señor AGB solicitó a la a quo que decretara la preclusión de la actuación, dada la presunta imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la acción penal, conforme al numeral 1º del art. 332 C.P.P., amén que su cliente ya fue juzgado y condenado por la jurisdicción indígena…
La a quo negó tal pretensión al considerar que en momento alguno el letrado soportó con los debidos elementos materiales probatorios su petición…, sin tenerse certeza si los datos contenidos en la resolución a la que aludió correspondan a los del acá procesado. Ni mucho menos acreditó que la competencia para asumir este asunto le haya sido atribuida a la jurisdicción indígena.
… debe empezar la Corporación por señalar que al haber sido en este asunto el defensor del procesado quien esgrimió ante la judicatura el interés de reclamar la preclusión de la actuación, para lo cual estaba facultado, recaía en él la carga de la prueba…
Pero incluso, tampoco ello para la Sala era suficiente, por cuanto como así lo indicaron los demás sujetos procesales, e igualmente hizo alusión la a quo, en dicho asunto no está debidamente esclarecido si la sanción impuesta por el cabildo lo fue en contra del señor AGB, ya que en la aludida determinación se hace mención a otra persona diferente de nombre AMG; sin que la defensa hubiere acreditado lo pertinente.
Contrario entonces a lo indicado por el recurrente, sí se omitió la carga que se le imponía de acreditar los supuestos de hecho de su petición de preclusión, y lo que adujo, como así lo expresó la a quo, se quedó en meras conjeturas…
De igual modo, aunque retomó el abogado del procesado la existencia de la competencia de la jurisdicción indígena, la cual ya conoció y emitió fallo en contra de su cliente, amén del traslado que del proceso se le dio al Gobernador del Resguardo por parte del Inspector de Policía de Villasantana, debe decirse que este último no ejerce funciones jurisdiccionales sino administrativas, y por ende carecía de competencia para decidir si un proceso como del que acá se trata, era del resorte de la justicia indígena…
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 646
SEGUNDA INSTANCIA

	Imputado: 
	AGB

	Cédula de ciudadanía:
	…   …   …

	Delito:
	Acceso carnal violento

	Bien jurídico tutelado :
	Menor Y.N.G. de 13 años de edad para la época de los hechos

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa, contra el auto de julio 28 de 2020 por medio del cual se negó la nulidad. 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 la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Los hechos fueron plasmados en el escrito acusatorio de la siguiente manera:

“El 10 de febrero de 2019, siendo aproximadamente las 7 de la mañana, en la invasión Las Colonias Barrio Galicia, sector Cerritos de esta ciudad, el señor AGB […], tomó a la menor Y.N.G. de 13 años de edad para ese momento, la lanzó a la cama de una de las habitaciones, empezó a quitarle el pantalón, se le tiró encima y empezó a besarle el cuello y la boca pese a que la víctima le decía que no quería, ella logró empujarlo y él nuevamente usando la fuerza, la coge, la tira a la cama, le abre las piernas, corre el short que ella tenía puesto, y la penetra con su pene vía vaginal. El señor AGB, conocía que estaba accediendo carnalmente vía vaginal a la menor Y.N.G., sabía que estaba haciendo uso de la violencia física para lograr la penetración, y sabía que la menor Y.N.G. era menor de 14 años y quiso hacerlo […]” (sic).

1.2.- Luego de realizada la captura del señor AGB, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (diciembre 18 de 2019) ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), por medio de la cual se declaró legal su aprehensión, se le formuló imputación a título de autor del ilícito de acceso carnal violento agravado -artículos 205, 211 numeral 1º C.P.-, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ. Así mismo se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante esa no aceptación unilateral ni bilateral de cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación (enero 21 de 2020), cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que convocó para la audiencia de formulación de acusación (febrero 27 de 2020), diligencia en la cual la defensa reclamó la nulidad de lo actuado, al aducir que el hecho por el que se investigó al señor AGB ya fue juzgado por la jurisdicción indígena, a lo que no accedió el despacho por lo cual se interpuso apelación, decisión que fue confirmada por esta Corporación (marzo 31 de 2020). Una vez regresó la actuación al despacho de origen, se convocó nuevamente para la audiencia de acusación (julio 14 de 2020), en la cual el apoderado solicitó la preclusión de la actuación a la luz de lo reglado en el numeral 1º del art 332 C.P.P., el cual sustenta de la siguiente manera:

El señor AGB ya fue juzgado y sentenciado por autoridad constitucional y no puede ser juzgado nuevamente, máxime que el Juez Tercero desestimó las alegaciones defensivas bajo el supuesto de una confusión en el nombre del procesado, al ser la funcionaria de garantías quien trastocó los apellidos, lo que ya fue aclarado por la defensa, pero ese error se le adjudicó al defensor y en ello mismo incurrió el Tribunal al afirmar que no puede saberse si el encargado es la misma persona condenada, cuando Fiscal y abogada de víctimas tienen claridad a ese respecto, pero alegan que la sentencia del resguardo no es legal, que es irrisoria y no le dan credibilidad, con lo que se desconoce la Constitución Nacional.
Acorde con lo sostenido por esta Corporación, al ser reconocido el juzgamiento ante la autoridad ancestral, cuya sentencia presentó, la Fiscalía no podía seguir con el proceso, y no era factible solicitar una supuesta colisión de competencia ya que ello sería una petición inocua, como lo dijo la Sala, en tanto dicho cambio fue para que AGB se juzgara en el resguardo, tal cual así se hizo cuando el Inspector de Villasantana, ante la querella que interpuso la mamá de la víctima -quien volvió a denunciar por esos mismos hechos-, entregó el caso al Resguardo, como situación que omitió informar el fiscal y al representante de víctimas, a sabiendas que existió un juicio y una sentencia.
Los fiscales que adelantaron la investigación aseguran que los hechos no ocurrieron en territorio indígena, que las penas fueron irrisorias, y que ya se sabía que su cliente había empezado a purgar las penas -solo le falta el extrañamiento de la sede-; además, se dijo que ya no conserva el arraigo porque prestó servicio militar, lo que hizo forzado por el Ejército. Todo lo cual considera que es inatendible, a cuyo efecto hace alusión a apartes de la decisión emitida en segunda instancia por parte de esta Sala en febrero 27 de 2020, e indica que su petición está soportada en tal determinación y pide se precluya la actuación y se libere a su defendido.

- La apoderada de víctimas asegura que al no haberse presentado acusación, el único autorizado para pedir preclusión es la Fiscalía y se debe denegar lo reclamado. Por demás, la competencia en este asunto no está definida por el hecho de que el señor AGB esté censado en un Resguardo, sino por lo establecido por el Consejo Superior de la Judicatura y la Corte Constitucional, entre ellas que el hecho se dé en el interior del mismo, situación que no es la que aquí acontece. Así que no se cumplen los requisitos para la preclusión, ni es cierto que se conozca la sentencia en contra del aquí procesado, no obstante que esta ha sido ampliamente mencionada por la defensa. Y si se acude al documento al que refirió en audiencia anterior, se aprecia que se trataba de un señor de nombre AMG, que no es la persona que acá se investiga, y esa inconsistencia no ha sido zanjada.
- El fiscal expresa que al no estar en la etapa de juzgamiento, el apoderado no puede hacer uso de la aluda causal de preclusión, y se opone a lo pedido, como quiera que lo único que se sabe es que está censado en el Resguardo, y los hechos ocurrieron en la invasión la Colonia del barrio Galicia de Pereira, así que lejos está que sea la jurisdicción indígena la que deba continuar con el trámite. De igual modo, lo que se observa son unos documentos que indican que ha sido condenado, pero están borrosos, en tanto sus originales no han sido entregados. Lo único probado es que pertenece al Resguardo Kurmadó, pero no existe ninguno otro factor para decirse que pueda ser juzgado por hechos acaecidos en su territorio y conforme con sus propias normas y costumbres, ante lo cual no puede acogerse una tal solicitud preclusiva.
1.4.- La funcionaria de primer nivel, por auto de julio 28 de 2020, negó la preclusión, y para el efecto señaló que contario a lo aludido por fiscal y apoderada de víctimas, la petición del defensor sí es procedente, en tanto ya se está en la etapa de juzgamiento, tal cual así lo tiene decantado la jurisprudencia. No obstante, en cuanto a la solicitud elevada, señala que por parte del abogado no se presentó ningún elemento de prueba para demostrar sus dichos, no dio traslado alguno, ni dio lectura a los que refirió, y aunque sí trató de aclarar las razones por las cuales se encontraban invertidos los apellidos del acusado en una resolución, no se tiene certeza alguna que se refiriera al mismo acusado. Era el abogado quien tenía la carga probatoria, debía exhibirlos en la audiencia al ser el sustento de su reclamo, y por ello su argumentación quedó en meras conjeturas.
Así mismo, en el evento que se hubiera dictado una sentencia por una autoridad indígena, que no existiera duda que se trata de AGB, y que los hechos y víctimas son los iguales, no es posible reconocerla como legítima, porque tampoco aportó el abogado los elementos que demostraran que la competencia para conocer de dicho asunto le fue asignado a la jurisdicción indígena, en tanto nunca se solicitó por el letrado o el cabildo un cambio de tal naturaleza ante la Sala Jurisdicción Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura; lo cual en este momento ya se tornaría inocuo como lo indicó el Tribunal, al resolver una apelación anterior donde se negó una nulidad. Todo ello implica que si se aceptara que el acá acusado ya fue juzgado por estos mismos hechos, ello no fue autorizado por quien tenía competencia, al ser, como lo dijo el abogado, un Inspector de Villasantana quien entregó el caso al Resguardo, y por ende no podía conocer del hecho.

1.5.- Inconforme con la decisión, el defensor del procesado interpuso recurso de apelación.
2.- DEBATE
2.1.- Defensor -recurrente-

Expresa que todo está probado en las instancias donde se ha presentado el caso de AGM, desde el momento en que fue llevado a una Fiscalía Caivas quien no tenía derecho a asumir la acusación de alguien que ya había sido juzgado. Allí se presentó el señor Gobernador y la defensora presentó toda la documentación para que se le eximiera de una detención intramuros, pero ello no se acató simplemente por tratarse de un indígena, quien ya purgaba la última parte de la sentencia que se le imputó. 
Con respecto a que los documentos no fueron allegados por la defensa, no cree que en ningún proceso el defensor en cada audiencia tenga que aportar lo que le ha entregado a la Fiscalía en diferentes instancias; además que el fiscal dice que no reconoce la justicia indígena, o que esas penas son  irrisorias.  
Contrario a lo dicho, el Inspector de Policía de Villasantana tenía autoridad para recibir querellas y determinar si el asunto iba a la Fiscalía, él lo investigaba o lo remitía a la autoridad competente. En este caso el Inspector funge como juez y entregó el proceso al señor Gobernador para que lo juzgara, pues los hechos tratan de dos indígenas dentro del Resguardo Kurmadó y con un objetivo que era precisamente dirimir si hubo no algo para armonizar. 
Estima que no tiene porqué repetir los escritos que entregó a la Fiscalía, que ya posee el documento que presentó el Gobernador del Resguardo, y por lo tanto no podía el ente Fiscal obrar de tal manera por cuanto ya hubo juicio.  
El fiscal se opuso a aceptar su preclusión al aducir que no se había solicitado cambio de jurisdicción, lo que no solicita al ser inocuo como lo dijo el Tribunal, ya que eso no se trató cuando lo juzgaron en el Resguardo, como así se podía hacer y era válido, sin que para ello hubiera sido necesaria intervención de la Inspección porque el Gobernador del Resguardo tiene facultades de acusar y juzgar, para lo cual podría reunir o no la asamblea para determinar cuál es la armonización a imponer. 
Finalmente expresa que sí se presentaron las pruebas, y la autoridad que estableció que fuera el Resguardo quien adelantara el juzgamiento, está legalmente instituida en el país, aunque su intervención no era necesaria y sí se entregaron los documentos que ahora se reclaman.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

En este caso el señor defensor solo hizo un recuento de la historia del proceso, lo cual no es motivo de disenso, y al pedir preclusión no ha presentado elementos materiales probatorios. Ante ello, mal haría la a quo en adoptar una decisión en forma distinta, por lo que pide se confirme tal determinación, máxime que en el caso concreto no se dan los presupuestos para que la jurisdicción indígena juzgue al procesado, sino la ordinaria.

2.3.- Apoderada de víctimas -no recurrente-

Pide de manera inicial se declare desierto el recurso, en tanto nada se sustentó frente a lo decidido por el a quo. No obstante, si se considera lo contrario, se opone a lo pedido y solicita se confirme la providencia adoptada por las circunstancias en dónde se dio el hecho, sin haberse demostrado que en efecto exista una decisión de juzgamiento proferida contra AGB, que se encuentre en firme y ejecutoriada, y estaba en cabeza de la defensa la carga argumentativa y probatoria, acerca de la causal invocada.

Aunque en pasadas audiencias se ha escuchado que dicha persona se encuentra juzgada, tal decisión no se conoce, y no debe ceder la jurisdicción ordinaria a la indígena por el lugar de ocurrencia del hecho.  

Por si fuese poco, el Inspector de Policía no tenía facultad para determinar la jurisdicción a seguir, máxime que en este asunto existió una denuncia ante la Fiscalía y los hechos no se dieron en el interior de un Resguardo, sino en el corregimiento de Caimalito. Por eso la jurisdicción ordinaria debe decidir el proceso al no darse los presupuestos para una preclusión, y porque no hay elementos probatorios con los cuales demostrar la imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal. 
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 179 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión emitida por la primera instancia, mediante la cual se negó la preclusión solicitada a favor del imputado AGB, al considerar que no se encuentra acreditada la causal invocada por el representante del ente acusador.

3.3.- Solución a la controversia
Antes de ingresar en el estudio de la actuación, y como quiera que la apoderada de víctimas, como sujeto no recurrente, reclamó que se declarara desierto el recurso por indebida sustentación, a lo cual no accedió la a quo, debe decir la Sala que si bien la argumentación del letrado, en efecto fue dispersa, al hacer alusión a situaciones que no fueron objeto de pronunciamiento por parte de la a quo, en su disertación sí hizo alusión a algunas de las circunstancias a las que se refirió la funcionaria de primer grado, y por consiguiente se estima que sí cumplió con la carga de argumentación requerida mínimamente para conocer del estudio del asunto en segunda instancia.

Del análisis de la actuación se desprende que el apoderado del señor AGB solicitó a la a quo que decretara la preclusión de la actuación, dada la presunta imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la acción penal, conforme al numeral 1º del art. 332 C.P.P., amén que su cliente ya fue juzgado y condenado por la jurisdicción indígena, la que en su momento se apersonó de los hechos por los cuales ahora se le juzga.

La a quo negó tal pretensión al considerar que en momento alguno el letrado soportó con los debidos elementos materiales probatorios su petición, al no dar traslado de estos, o dar lectura, sin tenerse certeza si los datos contenidos en la resolución a la que aludió correspondan a los del acá procesado. Ni mucho menos acreditó que la competencia para asumir este asunto le haya sido atribuida a la jurisdicción indígena.  
Frente a tales aspectos, el letrado indicó que sí entregó la documentación pertinente, misma que reposa en poder de la Fiscalía, sin que sea necesario que él deba traerla en cada una de las audiencias pertinentes. De igual modo, que el Inspector de Policía sí era competente para enviar la actuación a la jurisdicción indígena, máxime que dichas autoridades podían conocer de manera directa la situación que involucraba a su cliente.
Frente a lo que es motivo de disenso, debe empezar la Corporación por señalar que al haber sido en este asunto el defensor del procesado quien esgrimió ante la judicatura el interés de reclamar la preclusión de la actuación, para lo cual estaba facultado, recaía en él la carga de la prueba, esto es, demostrar la causal invocada para que la decisión le fuera favorable a su defendido.

Debía en consecuencia el letrado fundamentar en forma detallada y específica su solicitud, con fundamento en los elementos fácticos y jurídicos con los cuales consideraba que se configuraba la existencia de la causal invocada, y para ello debía aportar durante la aludida audiencia, como en efecto así lo señaló la a quo, el material que daba sustento a su pretensión, en tanto estos servirían de fundamento para adoptar una tal determinación que hace tránsito a cosa juzgada.
Pero contrario a lo que se esperaba, y como se aprecia al estudiar los registros de la audiencia de sustentación, el letrado se encaminó a sustentar la petición preclusiva en el hecho de que su defendido AGB ya había sido objeto de una sanción ordenada por la justicia indígena, más concretamente por parte del Resguardo Kurmadó al que pertenece, pero sin arrimar ningún elemento probatorio que convalidara tal aseveración.

Es de resaltarse que el letrado aduce que ello “era de amplio conocimiento por distintas autoridades”, quizá: (i) porque en desarrollo de las audiencias preliminares que se surtieron en este asunto, y cuando se solicitó por parte de la Fiscalía la imposición de medida de aseguramiento, la Defensora Pública que allí lo representó hizo alusión a la Resolución de febrero 21 de 2019, donde el cabildo indígena Kurmadó sentenció al señor AMG, frente a lo cual la Juez Sexta de Control de Garantías indicó que de determinarse la existencia de competencia de la jurisdicción indígena sería en la audiencia de formulación de acusación donde debía elevarse tal pedimento, y (ii) porque el mismo letrado hizo alusión a esa misma decisión en anterior ocasión en la que pidió la nulidad de lo actuado, y en la que leyó dicha decisión. Sin embargo, ello para la Sala no es suficiente para considerar que la  funcionaria encargada de estudiar la solicitud presentada tenía la obligatoriedad de conocer lo allí ventilado, en tanto, como se sabe, en el sistema penal acusatorio opera el principio de preclusividad de los actos procesales.
Lo anterior comportaba para el abogado, en el evento de querer que la nueva funcionaria de conocimiento estableciera si en efecto su cliente ya había sido juzgado por la justicia indígena, darle a conocer los elementos de prueba necesarios para su estudio, entre los cuales estaba por supuesto la aludida resolución donde al parecer se le impuso sanción a su defendido, situación que acá no se evidenció.

Pero incluso, tampoco ello para la Sala era suficiente, por cuanto como así lo indicaron los demás sujetos procesales, e igualmente hizo alusión la a quo, en dicho asunto no está debidamente esclarecido si la sanción impuesta por el cabildo lo fue en contra del señor AGB, ya que en la aludida determinación se hace mención a otra persona diferente de nombre AMG; sin que la defensa hubiere acreditado lo pertinente.

El señor apoderado argumenta a ese respecto que tal situación ya se clarificó y que si se presentó un error al trastocarse los apellidos, ello fue por parte de la Juez de Control de Garantías. Empero, en contravía de dicha postura, estima la Sala que ello tampoco fue debidamente acreditado, máxime que ese tal equívoco no surgió por parte de la judicatura, sino que tuvo su génesis al parecer en los datos plasmados en la Resolución que pretende se tenga a favor de su representado, por lo cual a la ahora de ahora no se sabe a ciencia cierta si es o no el acá investigado quien fue sometido a la justicia indígena, en tanto la defensa no demostró haber adelantado gestión alguna para dar claridad a tal circunstancia, o por lo menos de ello nada se informó.

Contrario entonces a lo indicado por el recurrente, sí se omitió la carga que se le imponía de acreditar los supuestos de hecho de su petición de preclusión, y lo que adujo, como así lo expresó la a quo, se quedó en meras conjeturas, sin que pueda tenerse en consideración lo referido por el abogado en el sentido que la Fiscalía cuenta en la actuación con tales documentos -el fiscal refirió que tiene un documento borroso en tanto el original no se le ha entregado-. Así que era su deber y no del órgano persecutor la responsabilidad de ponerlo de presente a la funcionaria para su respectivo análisis, al ser él quien elevó la petición preclusiva, y ante tal falencia no podía la funcionaria a quo dictar una decisión distinta a la que acá emitió.

De igual modo, aunque retomó el abogado del procesado la existencia de la competencia de la jurisdicción indígena, la cual ya conoció y emitió fallo en contra de su cliente, amén del traslado que del proceso se le dio al Gobernador del Resguardo por parte del Inspector de Policía de Villasantana, debe decirse que este último no ejerce funciones jurisdiccionales sino administrativas, y por ende carecía de competencia para decidir si un proceso como del que acá se trata, era del resorte de la justicia indígena, en tanto para determinar un asunto de esa naturaleza, y de haberse trabado un conflicto con la justicia ordinaria que acá no ha tenido ocurrencia, la definición habría estado en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura.

En conclusión, para la Sala, y acorde con los planteamientos de la funcionaria de primer nivel, en este tema en particular el abogado del señor AGB no acreditó la causal propuesta para buscar la preclusión a favor de su defendido, ante la omisión en el aporte de los elementos de prueba en que sustentaba sus afirmaciones; por consiguiente, se confirmará la providencia proferida por el despacho de primer nivel.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) por medio de la cual negó la preclusión presentada, disponiéndose en consecuencia que se continúe con el trámite de la audiencia de formulación de acusación.  

De conformidad con lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende la presente determinación se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente decisión no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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