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1.- VISTOS 

Sería del caso desatar el recurso de apelación interpuesto y debidamente sustentado por la señora Representante del Ministerio Público, contra el fallo absolutorio proferido el pasado siete (7) de diciembre de 2006 por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) a favor del señor VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS, si no fuera porque se detecta una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso y cuyo remedio no es otro que la declaratoria de nulidad de la actuación.

2.- actuación procesal y consideraciones 

Los hechos a los cuales se contrae el presente asunto, fueron denunciados por la menor SANDRA MILENA NARVAÉZ CUERVO el 23 de octubre de 2000
, donde puso en conocimiento de la Fiscalía que el señor VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA, esposo de su tía ESNEDA, había abusado sexualmente de ella y de su hermana LUZ ADRIANA NARVÁEZ CUERVO, explicando en detalle cómo eran objeto de tocamientos sexuales en sus partes íntimas sin llegar a la penetración, y que por estos actos libidinosos el acusado ZAPATA OSPINA les daba dinero.

Luego de escuchar en declaración a las dos menores ofendidas en desarrollo de la investigación previa y de solicitar “misión de trabajo al CTI a efectos de identificar e individualizar al imputado VÍCTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA”
, el cinco (5) de noviembre de 2002 la Fiscalía Octava Seccional de Pereira declaró la apertura de la instrucción
 y dispuso librar orden de captura en contra de VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA (copia de la cual no reposa en el cartulario) con el fin de lograr su vinculación mediante indagatoria.

El dos (2) de julio de 2003
, y sin obrar el reporte sobre la misión de captura del presunto infractor VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA, la Fiscalía en mención lo declaró persona ausente de conformidad con lo dispuesto en el artículo 344 del Código de Procedimiento Penal, el cual dispone que pasados diez (10) días luego de librada la captura en contra del implicado sin que la misma se hubiere podido hacer efectiva, se procederá a su vinculación mediante declaratoria de persona ausente. Asimismo, le designó una defensora de oficio, como correspondía.
El trámite continuó y el veintiuno (21) de abril de 2004
, la Fiscalía Ocho Seccional de Dosquebradas (Rda.), consideró que si bien el implicado ZAPATA OSPINA había sido declarado persona ausente en relación con los hechos de que fue víctima la menor LUZ ADRIANA NARVAEZ CUERVO, estos hechos no debían ser investigados conjuntamente con la presente actuación, por cuanto se suscitaron en épocas diferentes a los denunciados por SANDRA MILENA y por lo mismo no ameritaba proseguir la actuación bajo una misma cuerda procesal; en consecuencia, dispuso la señora Fiscal, compulsar copias de las piezas procesales con el fin de adelantar la actuación por separado en lo que respectaba única y exclusivamente a los hechos donde resultó ofendida la menor LUZ ADRIANA.

Es de aclararse, para los efectos que aquí corresponden, que lo que se aprecia en el cuaderno que ha llegado a este Tribunal para la decisión de segundo grado, son fotocopias derivadas de esa inicial investigación.

A continuación, para el día cinco (5) de mayo de 2004, se declara cerrada la investigación
, el veintinueve (29) de junio de 2004 se califica el mérito sumarial con resolución de acusación
 en contra de VICTOR ANTONIO ZAPATA OSPINA como autor del delito de ACTO SEXUAL CON MENOR DE CATORCE AÑOS. Para el momento de la notificación del calificatorio, se observa la necesidad de un cambio de defensor de oficio, motivo por el cual se le comunica la designación a otro profesional del derecho a quien se entera de esa determinación y con él se continúa la etapa de juzgamiento.
Al surtirse el traslado del artículo 400 del CPP para solicitar pruebas y nulidades, las partes guardaron silencio. La audiencia preparatoria celebrada el 3 de abril de 2006
, se llevó a cabo sin la asistencia del defensor. Finalmente, se logra efectuar el acto de Audiencia Pública el día veinticinco (25) de octubre de 2006
, dentro del cual el señor defensor nombrado de oficio hizo una intervención que a juicio de esta Colegiatura, dista mucho del ejercicio del litigio en la causa penal, porque más que un alegato defensivo para tratar de enderezar el asunto a favor de su representado, lo que se aprecia es un inadecuado manejo en la estrategia defensiva, pues el profesional del derecho se limitó a decir (transcribimos todo el contenido de su intervención): “Teniendo en cuenta que fue imposible por parte del despacho ubicar al procesado Víctor Antonio Zapata Ospina, y observándose en el proceso las declaraciones rendidas por la ofendida Luz Adriana Narváez Cuervo y su hermana, encuentra la defensa que su función no es la de dilatar el proceso, sino la de contribuir con la administración de justicia en calidad de defensor de oficio por lo que debe solicitar al despacho que de proferirse una sentencia condenatoria en contra del señor Zapata Ospina se le apliquen las circunstancias de menor punibilidad especialmente la del numeral 1º del art. 55 del C. Penal, toda vez que en el expediente no se observa que el procesado presente antecedentes penales, no es más”. 
La señora Juez al momento de proferir su fallo, decidió absolver no obstante que los fundamentos esgrimidos en su providencia para proceder de esa manera, fueron: (i) que están dados los elementos estructurantes de la figura delictiva en cuestión; (ii) que la conducta trasluce antijurídica; (iii) que no se logró demostrar la fecha en la cual se llevó a cabo el aberrante delito, para dar certeza a que en realidad se trataba de una menor de catorce años; (iv) que no se allegó al plenario la identificación e individualización del señor ZAPATA, no obstante haberse ordenado misión de trabajo al CTI; por lo tanto, “no se puede condenar a una persona en abstracto”; (v) que no se obtuvieron otras pruebas, tales como: declaraciones de los demás miembros de la familia, experticia médico forense con profesionales en psiquiatría; (vi) que no se agotó esfuerzo alguno para dar con el paradero del señor VICTOR ANTONIO para que entrara a ejercer su derecho de defensa, y si bien el abogado defensor en la audiencia pública consintió en la petición elevada por la Fiscalía en cuanto a la condena, no es menos cierto que: “el procesado no debe soportar las consecuencia de la negligencia del profesional, que nada dijo con relación a su debido proceso”. Que en consecuencia, “esa inercia contraria a los postulados de una pronta y cumplida justicia trae como consecuencia lógica el que a esta altura procesal, el despacho carezca del más elemental soporte probatorio”.
Como era de esperarse, la representante del Ministerio Público apeló el fallo absolutorio, con los siguientes razonamientos: (i) es verdad que la investigación se adelantó con prueba mínima, pero a su sentir es la necesaria para demostrar que fue el señor ZAPATA OSPINA, con los datos personales que reposan en la acusación, quien ejecutó estos actos libidinosos en contra de las dos menores; (ii) no se puede exigir a estas menores que fueran muy precisas en cuanto a la época del insuceso, dada su corta edad; empero, puede destacarse los meses de junio y julio del año 2000; (iii) la veracidad de los relatos de las menores se extrae de ellos mismos, no se requiere la obtención de ningún dictamen psiquiátrico para llegar a esa conclusión.
De todo lo hasta ahora dicho, el Tribunal se ve precisado a destacar lo siguiente:
Asombra sobremanera la parquedad en la investigación, pero más aún el que la señora Juez en su fallo absolutorio reconozca las falencias probatorias pero sin embargo no haya actuado de oficio para suplirlas en su debido momento.
A esa caótica situación, se unió la ausencia de defensa material por ausencia del procesado juzgado en contumacia, seguida de un desempeño inapropiado de la defensa técnica. 

En cuanto a lo primero -defensa material por la no presencia del acusado-, porque están ausentes varias actuaciones que se echan de menos y observamos indispensables para establecer su identidad y/o individualización, requisito sine qua non para cualquier decisión de mérito. Y en cuanto a lo segundo -defensa técnica-, porque es incomprensible que el profesional del derecho se limitara en juicio público a hacer la escueta manifestación que hizo, sin advertir que existían serias falencias dentro de la actuación con respecto a la vinculación de su representado.
Nótese además, muy singularmente, que el fallo de primer grado está diseñado en cuanto a sus consideraciones, para emitir una anulación del proceso, pues hizo alusión tanto a la ausencia de identificación o individualización del justiciable, como a la carencia de defensa técnica; sin embargo, optó por la absolución sin entrar a valorar de fondo los testimonios de cargo, con argumentos marginales acerca de los cuales nada hizo la judicatura por intentar aminorar sus indeseables efectos (la a quo habló de ausencia de los testimonios de familiares y de la no realización de un dictamen siquiátrico para establecer la veracidad en el dicho de las menores).
Ese panorama, en principio, daría pie al Tribunal para sostener la necesidad de anular desde la etapa investigativa inclusive; sin embargo, aunque es efectivamente la anulación de este procesamiento lo que en derecho corresponde, tanto por la inadecuada defensa técnica, como por la dudosa identificación y vinculación del procesado ZAPATA OSPINA, la invalidación no se decretará desde el cierre investigativo sino a partir, inclusive, de la audiencia preparatoria, por las razones que se pasan a explicar:
Ocurre, que los motivos que se tienen para considerar que ha existido una indebida identificación y/o individualización del imputado, con la consiguiente no legalidad de su vinculación procesal, consisten básicamente en el hecho de no contarse con la respuesta a la misión de trabajo asignada al CTI precisamente para dilucidar tal situación, lo mismo que, agrega el Tribunal, con la no existencia en el expediente de copia de la orden de captura proferida en su contra para efectos obtener su comparecencia, a efectos de poder constatar con qué datos personales y de posible localización se elaboró.
Así las cosas, infiere el Tribunal que es muy factible que ese resultado de la misión de trabajo asignada al CTI, lo mismo que la copia de la orden de captura, sí existan, pero que no constan en este expediente sino en el otro cuaderno que por estos mismos hechos se adelanta en forma independiente. Recuérdese que, como lo anunciamos en un comienzo, la Fiscalía instructora rompió la unidad procesal con fecha posterior a la emisión de la captura y a la orden al CTI, al disponer la compulsación de copias para que por cuerda separada se adelantara lo relativo a los actos sexuales efectuados en el cuerpo de la otra menor. 
Si lo anterior es así, esto es, si la orden de captura se emitió con todos los requisitos legales en contra de persona determinada y si la respuesta de trabajo a la que nos estamos refiriendo efectivamente se realizó, lo cual parece ser así habida consideración a que en el pliego acusatorio se hacen constar todas los datos de identidad del procesado, entonces mal se haría en nulitar toda la investigación para disponer la realización de algo que sí se hizo pero que no aparece en este expediente por la razón anotada.

Lo lógico y consecuente con esta sui generis realidad, pensamos, es disponer que este asunto se retrotraiga a la audiencia preparatoria, para que la señora Juez de conocimiento subsane, de oficio, la ausencia de todos esos elementos de juicio que echa de menos y de ese modo se pueda establecer lo indispensable para el proferimiento de una decisión de fondo en el asunto que nos concita.
5.- DECISIÓN  

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, decreta la NULIDAD de este procedimiento a partir, inclusive, de la Audiencia Preparatoria surtida en este trámite, para que se proceda de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

           LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Fl. 1 C.O.


� Fl. 3 C.O.


� Fl. 8 C.O.


� Fl. 9 C.O.


� Fl. 18 C.O.


� Fl. 22 C.O.


� Fl. 26 C.O.


� Fl. 43 C.O.


� Fl. 47-48 C.O.
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