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	Hora: 
	5:00 p.m.

	Imputado: 
	Arnovy de Jesús Batero Londoño

	Cédula de ciudadanía No:
	18’600.107 de Guática (Rda.)

	Delito:
	Homicidio Agravado

	Víctima:
	Luis Fabián Moreno Marín

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra la decisión de fecha 25 de abril de 2008, por medio de la cual el despacho dispone la realización de varias diligencias antes de resolver remisión de la actuación a la jurisdicción indígena.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Al decir textualmente por la Fiscalía en su pliego acusatorio: “MARÍA ENITD LADINO RÍOS, estuvo casada con ARNOBY DE JESÚS BATERO LONDOÑO por espacio de 5 años, luego se separaron de cuerpos y sostenía una relación sentimental con su compañero de trabajo, profesor LUIS FABIÁN MORENO MARÍN de casi tres años, conocida por sus amigos, familiares y compañeros de trabajo. El 1 de febrero del presente año, se dedicaron a ingerir aguardiente, en casa de la pareja de esposos DAGOBERTO VALDÉS VÁSQUEZ y DORIS HELENA CAMPILLO, en el barrio ciudad Boquia, Mz 13 casa 7, con las luces apagadas y el televisor encendido, hasta las 04:00 horas del 2 de febrero, cuando LUIS FABIÁN MORENO que se hallaba sentado en la puerta principal fue atacado por ARNOBY DE JESÚS BATERO LONDOÑO quien lo apuñaleó -sic-, produciéndole la muerte horas después en la Clínica Salud Coop”. 

Se agrega también por parte del ente acusador, que: “De igual forma encuentra la Fiscalía que el homicidio fue voluntario sin que concurran ni circunstancias eximentes -sic- ni atenuantes, dado que el acusado actuó movido por su sed de venganza que ya había exteriorizado en el mes de noviembre de 2006 cuando atacó le causó lesiones al occiso amenazándolo con que el asunto no se quedaría así como efectivamente sucedió cuando la relación que su esposa sostenía con el occiso era conocida y aceptada por familiares y amigos a quien les consta que ésta se remontaba a dos y medio atrás, mientras que la paraje estaba separada desde hace unos tres años y lo único que tenían en común era la hija de 9 años (…) El acusado buscó el momento propicio para vengarse del occiso y aprovechó que éste se encontraba bastante embriagado conforme al dictamen de medicina legal que encontró 285 mgrs.% de alcohol en la sangre lo que implica una embriaguez de tercer grado donde la persona pierde toda capacidad de defensa”. 

1.2.- Por esos acontecimientos la fiscalía le imputó al indiciado BATERO LONDOÑO el cargo de HOMICIDIO SIMPLE voluntario ante una Jueza de Control de Garantías, el cual NO FUE ACEPTADO por éste. A consecuencia de lo anterior, el decurso del procedimiento siguió su trámite normal hasta la presentación del escrito de acusación (agosto 02 de 2007), dentro del cual se dejaron consignados los cargos en iguales términos.
1.3.- En el instante de llevarse a cabo Audiencia de Acusación ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, las partes confrontadas (Fiscalía y procesado debidamente asistido de una defensora pública), le dijeron a la titular del despacho cognoscente que habían llegado a una negociación preacordada, motivo por el cual se leyó en el acto el contenido del escrito respectivo. 

Allí se indicó, textualmente que: (i) el procesado ACEPTA cargos a título de autor por la conducta de HOMICIDIO SIMPLE, conforme a la descripción que consagra el Código penal en su libro II, Título I, Delitos contra la vida y la integridad personal, Capítulo II, del Homicidio artículo 103, que sanciona con presión de trece a veinticinco años a quien matare a otro; (ii) por la aceptación de responsabilidad en esa conducta, tiene derecho a una rebaja del 45% de la totalidad de la pena a imponer; (iii) ante la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, como ausencia de antecedentes, se acuerda que se parta de los mínimos para el descuento del 45% del total de la pena, entendida por ésta la prevista con el aumento de que trata el artículo 14 de la Ley 890 de 2004.

1.4.- Al estar presente en la citada audiencia el apoderado designado por la víctima, dijo oponerse a esa forma de terminación anticipada del proceso, porque a su juicio se trataba de un Homicidio AGRAVADO y no de un Homicidio SIMPLE como se hizo constar. Esto, porque se violó el principio de legalidad en cuanto lo jurídico no coincide con lo fáctico, toda vez que el hecho se había cometido “aprovechando las condiciones de indefensión” en las cuales se encontraba la víctima (el dictamen de alcoholemia realizado por Medicina Legal refiere que en su sangre existían 285 mg% de alcohol en sangre).

1.5.- La funcionaria de conocimiento suspendió la audiencia para analizar la situación, al cabo de lo cual dictó una decisión interlocutoria por medio de la cual inadmitió el preacuerdo debido a que “no existe congruencia entre lo fáctico y la imputación jurídica”. Para llegar a esa conclusión, simplemente sostuvo: “puede tratarse de la modalidad agravada, tanto por la indefensión de la víctima, como por la sevicia, lo que equivaldría de admitirse los términos del preacuerdo a que se obtengan dos rebajas, la una por la supresión de los agravantes, la otra por una disminución de pena pactada de 45%”. 

1.6.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual le correspondió a esta Sala de Decisión desatar la alzada y en providencia de fecha veintiséis (26) de Octubre de 2007, la confirmó.
1.7.- Al retornar los registros al Juzgado de origen, se dio lugar nuevamente al acto público de Audiencia de Acusación, en cuyo desarrollo la Fiscalía aclaró la imputación en el sentido de tratarse de un Homicidio Agravado por la circunstancia contemplada en el artículo 104 numeral 7º del Código penal -aprovechándose del estado de indefensión de la víctima-. Cargo que fue ACEPTADO por el imputado en forma libre, voluntaria, debidamente asistido y ampliamente informado acerca de las consecuencias de ese allanamiento.
1.8.- La Juez de instancia decide admitir esa aceptación a los cargos, decisión contra la cual no se interpone recurso alguno; en consecuencia, y habida consideración a que el representante de las víctimas dijo no estar interesado en iniciar incidente de reparación integral, dispuso suspender el acto a efectos de emitir la sentencia de rigor previa la obtención de un informe de visita socio-familiar al imputado.

1.9.- En el transcurso del tiempo para fallar, se recibió en el Juzgado de conocimiento un escrito suscrito por el señor CARLOS EMILIO ARICAPA TAPASCO, Gobernador Mayor del Resguardo Karamba, al cual supuestamente pertenece el aquí procesado, mediante el cual solicita: “entregar investigación de ARNOVI DE JESÚS BATERO LONDOÑO para ser juzgado por la comunidad indígena Karamba de Quinchía, conforme a los usos y costumbres de nuestra comunidad, al tratarse de un indígena perteneciente a la misma”.

1.10.- Convocadas las partes para la lectura del fallo respectivo, la juzgadora no procedió en ese sentido sino que en su lugar resolvió: “Instar a la Fiscalía para que a través de un antropólogo forense adscrito a esa entidad y un psiquiatra forense adscrito al Instituto de Medicina Legal, se haga el estudio de los factores enunciados en la parte considerativa de esta decisión y, al Gobernador Indígena del Resguardo Karamba de Quinchía, para que allegue la Resolución del Ministerio del Interior y de Justicia donde se reconoce legalmente la comunidad indígena a la cual pertenece el señor Batero Londoño”. Dicha determinación no fue compartida por el ente Fiscal y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron nuevamente remitidos ante esta Corporación a efectos resolver la apelación.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
- Encontrándose el asunto para la lectura del fallo respectivo por acogimiento a los cargos, la señora Juez, intempestivamente, anunció una decisión diferente y dispuso la práctica de unos medios probatorios con el fin de establecer el estado de “inimputabilidad” del procesado, situación que estima indebida por cuanto era un deber de la defensa enseñar esa prueba en la debida oportunidad y no lo hizo, con lo cual, no puede la funcionaria suplir esa falencia de la parte contraria.

- La Fiscalía no estaba obligada a introducir pruebas en ese sentido, menos cuando lo que se extrae de la información allegada es que el señor BATERO ya es un sujeto adaptado a nuestra cultura y conoce las costumbres de la civilización. No existe la más mínima posibilidad de concurrir en él la debilidad manifiesta por una baja culturización. Es más, reside en esta ciudad en el barrio “Ciudad Boquea” desde hace ya un buen tiempo, se casó con una señora que no es indígena e incluso es una profesora y sus labores las desempeña dentro de nuestra comunidad sin contratiempo alguno.
- Antes por el contrario, se puede asegurar sin equivocación alguna, que se ha alejado de las costumbres propias de su pueblo de origen, en consecuencia, ha perdido ya sus raíces y tiene un esquema mental diferente. Voluntariamente se alejó de su etnia, razón por la cual no puede pretender ahora, a consecuencia de estar siendo juzgado, pedir refugio en ese lugar. 

- Todo el delito lo llevó a cabo en forma planeada, sabía bien lo que estaba realizando, tanto así que en ocasión anterior ya había herido a esa misma persona y su único propósito era exterminarlo. Dijo que lo mataría y efectivamente lo hizo, con lo cual, no es justo ampararlo ahora bajo ningún fuero especial. 

- La Fiscalía no fue parca en su labor investigativa, allegó información necesaria acerca de su personal condición, incluso obra un dictamen psiquiátrico en donde se afirma que el señor BATERO era sabedor de su comportamiento desviado y estaba consciente de la trascendencia del acto por el cual ahora se le juzga. El perito en momento alguno habló de estar en presencia de un inimputable.
- Le parece que estamos en presencia de un cambio tardío en la estrategia defensiva, porque de lo contrario no se habrían admitido los cargos.
- La simple manifestación escrita del Gobernador del Resguardo es insuficiente, porque se requiere la convalidación o el consenso del CRIR (Consejo Regional Indígena de Risaralda), que es la autoridad autorizada para hacer este tipo de solicitudes. El Gobernador no podía obrar motu proprio puesto que carece de competencia para expedir ese tipo de certificaciones acerca de la diversidad cultural de una persona.
- Concluye aseverando que la decisión de la juez: (i) violó el carácter preclusivo de las etapas procesales, que sólo por vía de excepción se puede desconocer; (ii) decretó medios probatorios improcedentes porque se hizo “de oficio”; y (iii) desconoció la gran duda existente acerca de la “inimputabilidad” y además que ésta no se podía aceptar porque entonces habría de concluirse que la aceptación de cargos no tiene validez, porque no estaría en condiciones de comprender esa aceptación por un estado de “debilidad manifiesta por diversidad cultural”. 
2.2.- Apoderado de las víctimas -recurrente-
- La señora Juez ha solicitado el examen de un antropólogo forense para establecer la condición de aborigen y otros elementos probatorios más, para cuyo efecto acogió una petición suscrita por el Gobernador del Resguardo, la cual es extemporánea debido a que ya no era el momento procesal para hacer esa clase de solicitudes y esto también cobija a esa persona porque debía asumir la actuación en el estado en que se encontraba. Pide recordar que aquí el acusado aceptó cargos en la audiencia de acusación y la jueza ya había citado a todas las partes para proferir el fallo respectivo. En ese sentido, a la Fiscalía y a la representación de las víctimas se les ha sorprendido con esa decisión de primer grado.
- Al acusado se le han respetado todas las garantías y lo único que restaba era un pronunciamiento final mediante sentencia, en la cual la funcionaria tomaría todas las determinaciones necesarias con respecto al asunto debatido.
- La juzgadora no entendió la petición del Gobernador del Resguardo, porque lo que en verdad estaba proponiendo era una “colisión de competencias”, y eso fue lo que debió negar la Juez en su sentencia, porque ella es la competente desde el momento en que asumió la acusación, o de lo contrario, remitir la actuación al Consejo Superior de la Judicatura -Sala Disciplinaria- para que resolviera el asunto.

- Las pruebas no se podían decretar por varias razones: (i) no era posible hacerlo “de oficio” porque estamos en un sistema rogado; (ii) el origen de la condición de aborigen está cimentado en una mera petición informal del Gobernador de ese Resguardo, la cual es insuficiente porque no ese trata de “un hecho notorio”; y (iii) era abiertamente extemporánea.
- En esos términos, la declaración de “inimputabilidad” es una estrategia más de la defensa que debió alegarse en un momento procesal anterior y no se hizo, razón por la cual le precluyó esa oportunidad.

- Estamos en presencia de un ciudadano del común, que viste, habla y se comporta como cualquier sujeto de esta civilización, motivo por el cual no se le está violando ningún fuero constitucional y antes por el contrario, lo decidido por la Juez es una trasgresión flagrante al debido proceso.
- Finalmente, menciona que advertida de esta situación, la representación de las víctimas dispuso un investigador para que averiguara por la vida de esta persona y se pudo comprobar que no era ningún aborigen, pues cuenta con un alto grado de culturización y en él no se da un “choque cultural”. 

En ese sentido solicita de la Sala la revocación del proveído impugnado y en su lugar que se disponga el proferimiento del fallo respectivo

2.3.- Defensora -no recurrente-
- No observa nada de malo en la posición asumida por la Jueza, quien al conocer la petición del Gobernador Indígena la puso en conocimiento de las partes interesadas; acto seguido y como era apenas natural, dispuso la práctica de algunas medios de conocimiento para luego dar traslado de ellos y poder asumir una posición en este asunto.
- Aquí no se está discutiendo la responsabilidad o no responsabilidad de su representado, sencillamente se está haciendo claridad con respecto a sus condiciones personales, familiares y sociales que resultan indispensables para establecer qué autoridad lo debe juzgar.
- Lo que apelaron las partes inconformes es la suspensión del fallo, porque en momento alguno se está debatiendo una decisión que dirima el conflicto, luego entonces, no ve objeto a que se discuta esa condición de aborigen que se anuncia en su representado.

- Las pruebas no van a ser practicadas por el Juzgado sino que todo lo será a instancias de la Fiscalía, con lo cual, se garantiza la imparcialidad del medio probatorio.

- Le extraña que el apoderado de las víctimas se haya puesto en la tarea de hacer averiguaciones por su cuenta, si precisamente está discutiendo aquí que todo esto es improcedente; en otras palabras, se opone a que la Juez lo haga, pero él si lo hace, entonces se está contradiciendo en su apelación, en atención a que con su actuar está demostrando que entonces sí se requerían todas esas averiguaciones.
- La oportunidad no ha precluído para la defensa. Seguramente el Gobernador hizo la petición a su manera, sin contar con la defensa, pero ocurre que la propia Constitución lo autoriza a proceder en forma autónoma, luego entonces no se puede hablar aquí de preclusividad de los actos procesales. De lo único que se trata ahora es de proteger un principio superior concerniente a la diversidad étnica y el juez es el principal llamado a garantizarla. Lo que se está haciendo es sencillamente abundar en garantías y eso no se puede objetar, ni siquiera por las víctimas, porque no se trata de generar impunidad sino de proteger a unas minorías que tienen sus propias reglas de juzgamiento.

En esos términos solicita la confirmación plena del auto recurrido.

3.- La Decisión

Podría pensarse que la decisión adoptada por la Juez de primer nivel no admitía recurso alguno, en consideración a que no definió de fondo la problemática suscitada, sino que más bien se trató de un simple auto de trámite por medio del cual se dio una orden a la Fiscalía con el propósito de allegar otros elementos de juicio para mejor proveer.

Sin embargo, estima la Sala que es indispensable hacer precisión en torno a la opción elegida por la primera instancia, en atención a que con la determinación adoptada se omitió el proferimiento de un fallo de mérito y ese proceder lleva inmerso el potencial desconocimiento de garantías procesales, entre ellas las que le han sido reconocidas a las víctimas para tener acceso a una pronta y eficaz administración de justicia.
Es comprensible que la decisión tomada genera razonable inconformismo en la Fiscalía y en la representación de las víctimas, en atención a que ya existía una acusación formalmente presentada y el imputado se acogió a los cargos en forma libre, voluntaria, debidamente asistido y profusamente ilustrado, motivo por el cual era de esperarse que a continuación, como había sido dispuesto, se profiriera el fallo de condena en congruencia con los términos de la acusación.

Pero además, ese proceder podría entrar en contravía del principio de convalidación por preclusividad de los actos procesales, si en cuenta se tiene que la oportunidad para pedir nulidades e incompetencias, era precisamente la audiencia de Formulación de la Acusación ya superada, instante en el cual debían proponerse y declararse so pena de ser extemporánea una solicitud posterior en tal sentido, en los términos indicados por la H. Corte Suprema de Justicia:

“Como regla general, la competencia sólo puede ser cuestionada por las partes en la audiencia de formulación de acusación
 o, agrega la Sala, en la audiencia que se convoque para el estudio de la solicitud de preclusión de que trata el artículo 333 del C. de P. P., conclusión a la que se llega por integración normativa dentro del contexto sistemático de la Ley 906 de 2004.
“No obstante lo anterior, el juez de conocimiento, así como se desprende del citado artículo 54, se encuentra en posibilidad de revelar tal incompetencia desde el mismo instante en que se le ha presentado el escrito de acusación o solicitud de preclusión, la cual se considera como definida y definitiva si: i) el juez así no lo declara ó ii) no se alega incompetencia por las partes en la audiencia de formulación de acusación, que es el instante procesal oportuno, eso sí, destaca la Sala, salvo que se trate de la competencia derivada del "... factor subjetivo o esté radicada en funcionario de mayor jerarquía ..." tal como lo señala la prórroga de competencia a que hace referencia el artículo 55 del citado C. de P.P
, entendiéndose siempre que el juez penal del circuito especializado es de mayor jerarquía que el juzgado penal del circuito”.

No obstante, varias circunstancias nos obligan a sostener que esa potencial violación a garantías fundamentales de las partes con interés en oponerse, debe ceder ante el interés superior de evitar afectaciones al debido proceso en perjuicio del procesado. Observemos: 
En primer término, la petición acerca de trasladar el conocimiento de este asunto a la jurisdicción indígena, no partió de los sujetos procesales que estuvieron presentes en la Audiencia de Acusación y a quienes se les podría adjudicar una omisión por no hacer la solicitud dentro del tiempo legalmente establecido. La idea tuvo origen diferente, no otro que el escrito presentado por el Gobernador del Resguardo Indígena directamente interesado en que uno de los miembros de su comunidad no sea juzgado por la jurisdicción ordinaria sino por aquella a la que supuestamente pertenece; en consecuencia, no habría lugar a sostener para él la susodicha omisión que da lugar a la convalidación por preclusividad.
Adicionalmente, considera este Tribunal que no estamos avocados a un problema de simple incompetencia, sino de un potencial desconocimiento al principio de Juez Natural por falta de jurisdicción, que es situación de mayor envergadura y que se ha considerado como un defecto insubsanable.

La Corte Constitucional precisó en la Sentencia SU-1184 de 2001 (caso Mapiripán, donde se discutió la competencia entre la jurisdicción ordinaria y la militar a efectos de juzgar a militares implicados en delitos de lesa humanidad) que existe violación al derecho a ser Juzgado por un Juez Natural cuando: a) se desconoce la regla general de competencia para la investigación de delitos fijada en la Constitución, como ocurre con la Fiscalía General de la Nación; las excepciones a este principio están expresamente señaladas en la Carta; b) cuando se violan prohibiciones constitucionales, como aquella que proscribe el juzgamiento de civiles por militares o el juzgamiento de hechos punibles por parte de autoridades administrativas; c) cuando no se investiga por jurisdicciones especiales definidas en la Carta, como sería el caso de indígenas o menores; d) cuando se desconoce el fuero constitucional (y el legal); e) cuando se realizan juicios ex-post con tribunales ad-hoc; y, f) cuando se desconoce el derecho a ser juzgado por una autoridad judicial ordinaria. 
Todos ellos son eventos de infracción al principio de Juez Natural por desconocimiento de la jurisdicción y no sólo de competencia, lo que en caso de llegar a presentarse ocasiona flagrante desconocimiento al debido proceso, en consideración a que no es un tema insustancial, o de simple forma, se trata nada más ni nada menos que de un factor de orden público porque se funda en principios de interés general como ya lo tenía establecido el mismo órgano de cierre en la Sentencia C-655 de 1997.
Para el caso sometido a estudio, es necesario dilucidar de fondo a qué jurisdicción corresponde el juzgamiento de la conducta atribuida a BATERO LONDOÑO, si la ordinaria o la indígena, habida consideración a que se ha presentado una petición formal en tal sentido que no puede soslayarse de plano. De todas formas, el pronunciamiento definitorio del conflicto no lo podrá hacer en últimas la juez de instancia ni tampoco este Tribunal, porque Constitucional y legalmente se le ha asignado esa facultad a una autoridad diferente, no otra que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.
El artículo 256 Constitucional nos dice: “Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, según el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones: 1…2...3...4...5...6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”. A su turno, la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la Administración de Justicia-, en su artículo 112 establece entre las funciones de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura: “1…2. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones, y entre éstas y las autoridades administrativas a las cuales la ley les haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el artículo 114, numeral tercero, de esta Ley
 y entre los Consejos Seccionales o entre dos salas de un mismo Consejo Seccional”.
Ha de precisarse por tanto, que es equivocado sostener que este tema debe tratarse como un conflicto de competencia y ser negado por extemporáneo, o como la alegación de un estado de “inimputabilidad” cuya posibilidad para plantearlo le precluyó a la defensa.
Decimos que son erróneas esas aseveraciones porque no es atinado hablar de un conflicto de competencia extemporáneo, en atención a que no estamos en presencia de un debate sobre competencia sino de jurisdicción que es bien diferente al ser un asunto de trascendencia constitucional y no de mera legalidad. Y no podemos atenernos al fenómeno de la inimputabilidad, puesto que los indígenas no son “inimputables”, sencillamente son personas con un nivel cultural diverso al nuestro, cuya pluralidad étnica está protegida en normas de raigambre superior, de donde resulta contrario a la dignidad y es término peyorativo, el referirse con el calificativo de inimputable a quien tiene la condición de aborigen. 
Para mayor claridad con respecto a cada una de estas aseveraciones, mírese lo que a nivel jurisprudencial se ha decantado:

1.- Acerca de no ser un problema de conflicto de competencia sino de jurisdicción y que por tal motivo no puede considerarse como una petición extemporánea, la Corte Constitucional en reciente decisión dentro de un caso similar, sentenció:

“ […]tampoco le asistía razón al juzgado con dicha determinación ya que la petición elevada no se trataba de una falta de competencia sino de una falta de jurisdicción. De otra parte, el Código de Procedimiento Civil establece la falta de jurisdicción como una excepción previa
 y una causal de nulidad insaneable
 que se puede declarar de oficio
 y en todo momento dentro del proceso hasta antes de que se dicte sentencia. Sin embargo, como se ha expuesto el Juzgado consideró que la petición de la comunidad indígena para asumir el caso no era procedente y fue negada” 

2.- Acerca de no ser los indígenas inimputables penalmente por inmadurez psicóloga, hay lugar a decir que desde siempre se consideró inmerso en esa categoría al miembro de una colectividad aborigen, tanto en la ley como en la jurisprudencia (v.gr. el artículo 96 del Dcto. 100-80 y la Sentencia de Casación Penal del 28 de junio de 1983); sin embargo, ese criterio cambió sustancialmente a raíz de diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional, pero muy particularmente uno que por su contundencia traemos a colación y en cuyos apartes se expresó:

“Los miembros de comunidades indígenas, como sujetos éticos, son y se ven como distintos y esa diferencia genera modos de reflexionar diversos que no pueden ser equiparados con una inferioridad síquica o, en otros términos, con inmadurez sicológica o trastorno mental, factores que utiliza el Código Penal para caracterizar a los inimputables (en este mismo sentido ya se había pronunciado la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de septiembre 20 de 1984). De acogerse una interpretación en tal sentido, se desconocería la capacidad de autodeterminación de los pueblos indígenas conforme a sus valores, además de enfatizarse una cierta connotación peyorativa: “retraso mental cultural” […] No quiere decir lo anterior, que el indígena que es juzgado a la luz del derecho penal, deba ser tratado siempre como alguien que conocía y comprendía la ilicitud de un acto. Por el contrario, de lo que se trata, es de cambiar la perspectiva del análisis, ya no fundada en un concepto de inmadurez sicológica, sino en la diferencia de racionalidad y cosmovisión que tienen los pueblos indígenas”.

Si podemos asegurar con certeza que no estamos en presencia de un conflicto de competencia extemporáneamente solicitado, ni tampoco ante la alegación de una inimputabilidad inoportuna por parte de la defensa, la Corporación encuentra que es totalmente razonable lo ordenado por la a quo al allanar el camino con la orden de arrimar al expediente la información sustancial que se echa de menos y en ese particular sentido merece el aval de esta Corporación, sin que sea válido sostener que obrar así equivale a un decreto oficioso de pruebas.
Un correcto entendimiento de la prohibición de decretar pruebas de oficio, enseña que al funcionario judicial le está vedado romper la imparcialidad en tratándose de todo aquello que tenga que ver con la prueba de la tipicidad, la autoría o la responsabilidad, pero no en aquellos otros temas que tocan con la recta impartición de justicia, como por ejemplo hacer uso de los moduladores o correctivos de la actuación procesal para evitar la injusta afectación de terceros, o como en este caso, impedir que a una persona que posee un fuero especial se le desconozca. En esos términos, estamos en presencia de una orden neutra que sólo pretende aclarar una situación cuya infracción daría lugar a una nulidad absoluta e insubsanable, misma que debe evitar a toda costa la directora del proceso.
Téngase presente la forma en que recientemente la jurisprudencia ha abordado el tema de la prohibición de prueba oficiosa:

“Para la Corte, también era posible que la Jueza de conocimiento incidiera de manera más profunda en la posibilidad de practicar el examen a los procesados y allegar el correspondiente informe, sin que ello implique abandonar su rol de funcionario imparcial, ni mucho menos, incidir oficiosamente en el decreto o práctica de pruebas, como de consuno lo predicaron la fiscalía y el Ministerio Público durante al audiencia de sustentación del recurso de casación.

Todo lo contrario, si se estimase que el juez opera como tercero imparcial encargado de velar porque las reglas de juego se cumplan, esa condición de garantía que se le atribuye debería conducir a que, observado cómo el principio de igualdad de armas empieza a desnaturalizarse dada la negligencia estatal, se equilibren las cargas, para lo cual  debe interponer sus buenos oficios en aras de que oportunamente se practique el examen solicitado por la defensa, necesario en el sustento de su teoría del caso, así como posee la facultad para obtener que los testigos legos y expertos comparezcan a la audiencia de juicio oral, por la vía de la conducción consagrada en los artículos 384 y 412 de la Ley 906 de 2004.

En este sentido, debe precisarse que la condición de imparcialidad o neutralidad del funcionario no implica absoluta pasividad, pues, en casos como el examinado esa omisión conduce a que se vulnere el principio de igualdad de armas, precisamente uno de aquellos que se le obliga proteger y garantizar al juez de conocimiento”. 

En conclusión, el Tribunal dirá que es pertinente, no obstante tratarse de un procedimiento abreviado por acogimiento a los cargos, dar vía libre a las averiguaciones anunciadas por la primera instancia, en orden a obtener una mejor información sobre la condición personal del justiciable, al término de lo cual y de persistir la controversia, será la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura la autoridad que en uso de sus facultades legales y constitucionales dirima de fondo lo pertinente.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el proveído objeto de impugnación.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO

      Magistrado


 


Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN



     WILSON FREDY LÓPEZ

      
      Magistrado 





     Secretario 
� Inciso 1° del artículo 43 de la Ley 906 de 2004


� Artículo 55. Prórroga: Se entiende prorrogada la competencia si no se manifiesta o alega la incompetencia en la oportunidad indicada en el Artículo anterior, salvo que ésta devenga del factor subjetivo o esté radicada en funcionario de superior jerarquía. 


En estos eventos el juez, de oficio o a solicitud del fiscal o de la defensa, de encontrar la causal de incompetencia sobreviniente en audiencia preparatoria o de juicio oral, remitirá el asunto ante el funcionario que deba definir la competencia, para que éste, en el término de tres (3) días, adopte de plano las decisiones a que hubiere lugar.


Parágrafo: Para los efectos indicados en este Artículo se entenderá que el juez penal de circuito especializado  es de superior jerarquía respecto del juez de circuito."


� Casación del quince (15) de Junio de 2007, Rad. 27.483, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés


� ARTÍCULO 114. FUNCIONES DE LAS SALAS JURISDICCIONALES DISCIPLINARIAS DE LOS CONSEJOS SECCIONALES DE LA JUDICATURA. Corresponde a las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura: 1. 2.3. Dirimir los conflictos de competencia que dentro de su jurisdicción se susciten entre jueces o fiscales e inspectores de policía. 


� El artículo 97 del CPC establece que la falta de jurisdicción es una excepción previa:Art. 97.-Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 46. Limitaciones de las excepciones previas y oportunidad para proponerlas. El demandado, en el proceso ordinario y en los demás en que expresamente se autorice, dentro del término de traslado de la demanda podrá proponer las siguientes excepciones previas: Falta de jurisdicción.(...)


� Código de Procedimiento Civil. Art. 144.-Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 84. Saneamiento de la nulidad. La nulidad se considerará saneada, en los siguientes casos:


(...)


No podrán sanearse las nulidades de que tratan las nulidades 3 y 4 del artículo 140, salvo el evento previsto en el numeral 6 anterior, ni la proveniente de falta de jurisdicción o de competencia funcional.


(...)


� Código de Procedimento Civil. Art. 145.-Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 85. Declaración oficiosa de la nulidad. En cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia, el juez deberá declarar de oficio las nulidades insaneables que observe. Si la nulidad fuere saneable ordenará ponerla en conocimiento de la parte afectada por auto que se le notificará como se indica en los numerales 1. y 2. del artículo 320. Si dentro de los tres días siguientes al de notificación dicha parte no alega la nulidad, ésta quedará saneada y el proceso continuará su curso; en caso contrario, el juez la declarará.


� T-009-07, Bogotá, D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil siete (2007). Manuel José Cepeda Espinosa.





� Corte Constitucional, Sentencia T-496 de septiembre 26 de 1996, M.P. Dr. Carlos Gaviria Díaz.


� C.S.J., Sentencia del 23 de abril de 2008, radicación 29.118, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez
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