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	Imputado: 
	Leonardo García Ochoa

	Cédula de ciudadanía No:
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	Delito:
	Actos Sexuales Abusivos con menor de catorce (14) años.

	Víctima:
	A.M.C.V.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Fiscal, contra el auto interlocutorio de fecha diecinueve (19) de noviembre de 2007, por medio del cual se inadmitió un medio probatorio.


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.- Se indica, que por el mes de abril del año retropróximo, en horas del medio día, la joven A.M.C.V. -de trece (13) años de edad- se encontraba botando una basura en una quebrada, momento en el cual se hizo presente el aquí imputado LEONARDO GARCÍA OCHOA quien aprovechó ese instante para efectuar tocamientos libidinosos en el cuerpo de la niña, que involucraron sus senos y su vagina. 
1.2.- En atención a lo anterior, la Fiscalía imputó al señor LEONARDO GARCÍA, en presencia de un Juez de Control de Garantías, el ser autor material de Actos Sexuales Abusivos con persona menor de catorce años (art. 209 Código Penal), conducta punible a la que se contrea el dispositivo  del Código Penal, cargo que NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante esa no aceptación, el procedimiento siguió su curso normal con la presentación de escrito de acusación y la audiencia de formulación de acusación celebrada el día ocho de Octubre de 2007 ante la señora Juez Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en la cual se hicieron similares cargos al imputado, quien para ese instante no tenía medida de aseguramiento vigente.
1.4.- Al momento de llevarse a cabo la audiencia preparatoria el día diecinueve (19) de Noviembre de 2007, la defensa dijo que introduciría al juicio, además de otras probanzas, el testimonio del acusado quien haría dejación de su derecho a guardar silencio, aunque no expresó los términos de ese interrogatorio. A consecuencia de ese ofrecimiento, el Fiscal Delegado solicitó a su turno, que por tanto al ente acusador se le permitiera igualmente solicitar como prueba el interrogatorio directo al acusado LEONARDO GARCÍA, en virtud a que iría a ser presentado en juicio por parte de la defensa.
1.5.- La pretensión del ente Fiscal fue negada por la Juez de conocimiento, al estimar que le era suficiente con un buen uso del contrainterrogatorio y porque además la consideraba una petición innecesaria en atención a que la Fiscalía ya contaba con la prueba suficiente para demostrar su teoría del caso.
1.6.- Inconforme con esa decisión, el Fiscal delegado la impugnó y es la razón para que los registros hayan sido remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
Solicita del Tribunal la revocatoria del auto proferido por la Juez de primer nivel, porque el argumento que se trajo a colación por la funcionaria, consistente en que es suficiente con el contrainterrogatorio no lo comparte, aunque podría tener sustento quizá en la economía procesal.

Lo único que ha hecho como delegado, es aprovechar que la Defensa anunció que su representado iba a hacer dejación de su derecho a guardar silencio y que se presentaría al juicio como testigo, para a su vez “reforzar” su propia teoría del caso.
Su objetivo será descubrir los hechos ocurridos con ocasión de la captura, lo mismo que utilizar esa prueba que se muestra importante habida consideración a tratarse de uno de esos delitos que suceden en la clandestinidad. Piensa interrogar in extenso al acusado para obtener la mayor información posible en aras del descubrimiento de la verdad.

Considera que está cumpliendo los requisitos exigidos por la Corte Suprema de Justicia en decisión del 26 de Octubre de 2007, por cuanto al fin y al cabo la Defensa no dijo en qué aspectos va a interrogar a su procurado, como por ejemplo, si lo iría a ubicar en un lugar distante al de la ocurrencia de los hechos, o cosa similar. De igual modo, su petición está acorde con los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre esta materia. 
Aclara que tiene otras pruebas con las cuales demostrar su teoría, pero le parece importante escuchar al imputado para obtener una mayor información. 

Conoce el pronunciamiento de este Tribunal en reciente decisión sobre el particular y al efecto revisó en detalle la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en donde halló que lo importante en el testimonio del acusado en juicio es la valoración que puede hacerse de su contenido y establecer si falta o no a la verdad, puesto que si se ha despojado de su derecho a guardar silencio, queda comprometido bajo juramento al deber de decir la verdad. De igual forma, se entiende que esa renuncia a guardar silencio es “durante todo el proceso”, aunque podría negarse a declarar finalmente en el juicio, incluso callar a las preguntas que le llegare a hacer la Fiscalía, con lo cual, ningún perjuicio se le estaría generando. 
Tiene claro que si se admite el interrogatorio que solicita, en momento alguno presionará al acusado y se respetarán todas las garantías a las que tiene derecho. Le parece que en este aspecto se debe distinguir, porque una cosa es negar por anticipado la prueba con el argumento de que eventualmente puede ocurrir una lesión a sus derechos, y otra esperar el desarrollo del testimonio y ya en ese momento verificar si en efecto se están o no se están respetando las garantías.

De todas formas, los hechos que pretende probar son diferentes a los de la defensa y para ello requiere un interrogatorio autónomo e independiente. Más aún cuando, repite, la defensa no anunció los puntos acerca de los cuales haría su personal interrogatorio.

Ante una petición de la Sala en orden a dar claridad en el punto referido a “interés en demostrar los hechos ocurridos con la captura”, el delegado Fiscal indica que busca comprobar la flagrancia en la que fue sorprendido en un primer momento, aunque posteriormente obtuviera la liberación por otras circunstancias de orden procesal; en otras palabras, dice, su interés es: “circunstanciar al hecho y la autoría”.

2.2.- Defensa -no recurrente-

Considera que LEONARDO no debe declarar en el juicio como testigo de la Fiscalía.
Es cierto que la defensa pidió el testimonio del acusado, pero esto no quiere decir que se despoja totalmente de su derecho a la no autoincriminación, porque normas internacionales preservan esa prerrogativa. 

Lo que la Fiscalía pretende, es completar las deficiencias de sus pruebas porque le hacen falta elementos de convicción acerca de la real ocurrencia del hecho y la responsabilidad de su patrocinado. Que diga en últimas cómo sucedió su captura, en qué forma se encuentra involucrado, situación que iría en contravía de su presunción de inocencia, puesto que cualquier duda debe resolverse a su favor.
Con esa pretensión Fiscal, se trata de invertir la carga de la prueba, porque el procesado no tiene una posición jurídica activa y no tiene el deber de probar, puede decir o dejar de decir, sin que tal actitud pueda tener consecuencias adversas a su causa.

Se apoya en jurisprudencia de la Corte Constitucional para señalar que por parte alguna el acusado ha hecho un ofrecimiento propio para declarar a la Fiscalía, luego entonces, es inapropiado pretender su interrogatorio directo por el ente acusador. La jurisprudencia constitucional ha sido restrictiva en esta materia.

En últimas, observa que el Fiscal sólo quiere “reforzar” su teoría del caso, y no ha sustentado la “pertinencia” de la prueba, motivo por el cual solicita de este Tribunal confirmar lo definido en la primera instancia.

3.- La Decisión

Es competente la Sala para conocer de este asunto por los factores objetivo, territorial y funcional, razón por la cual asumirá el compromiso de definir lo que de fondo corresponde habida consideración a la preservación de las garantías fundamentales para cada una de las partes e intervinientes en el presente asunto.

Estamos en la Audiencia Preparatoria y a esta altura procesal, concretamente en el instante en que a la Defensa se le solicitó descubrir su material probatorio, anunció, entre otras probanzas, que iría a presentar en la audiencia de juicio oral a su representado, es decir, que el procesado LEONARDO GARCÍA se convertiría en testigo dentro de su propio juicio. Ante esa manifestación, la Fiscalía invocó ante la señora Juez de la causa igual derecho y pretensión, esto es, que a su nombre también presentaría en juicio al acusado para hacerle un interrogatorio directo; petición ésta última que fue despachada desfavorablemente por la a quo y contra lo decidido interpuso recurso de apelación el órgano de la acusación pues considera que tiene facultad para someter al acusado a su personal interrogatorio, sin necesidad de depender de la orientación que haga la defensa.

Antes de abordar el análisis del asunto planteado, indispensable recordar: 

1.- El sistema procesal que hoy nos rige, tiene como prioridad abolir lo que en el enfoque inquisitivo era una premisa fundante: LA BÚSQUEDA DE LA CONFESIÓN. Precisamente ese era el objeto principal de la investigación penal y para eso se llamaba a indagatoria o diligencia de inquirir al presunto responsable. Hoy, esa pretensión ya no es el norte de la averiguación Estatal, antes bien, sólo por vía de excepción se puede acceder a las explicaciones del inculpado, cuando éste, en el momento oportuno y debidamente asistido por un defensor, consciente en ello para su propio beneficio.

2.- Como de tiempo atrás lo ha venido promulgando esta Colegiatura y hoy encuentra respaldo en los pronunciamientos jurisprudenciales del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, son perfectamente viables las pruebas comunes, es decir, aquellas que pueden servir de soporte indistintamente a ambas partes enfrentadas, pero esa es la excepción y no la regla, pues la lógica enseña que, al menos para el caso de los testigos, no está dentro de lo normal que una misma persona pueda servir de sustento a dos tesis contrapuestas. De igual modo hemos dicho, que por antonomasia, el relato en juicio del acusado le pertenece a la defensa, así como el de la víctima le concierne a la Fiscalía; situación que torna extraño en principio, se repite, que el ente acusador llame a exponer en juicio al procesado como bandera de su teoría de condena, así como que la defensa cite a los estrados a la víctima como garante directa de su pretensión absolutoria.

De entrada se advierte, que la posibilidad de acceder por parte del Fiscal a un interrogatorio del acusado, tiene que tratarse de algo muy excepcional, y para ello,  es obligatorio el análisis del precedente jurisprudencial en la materia, contenido en Casación Penal del veintiséis (26) de Octubre de 2007, radicación 27.608, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, citado por las partes, puesto que allí la alta Corporación abordó esta temática.

Del citado precedente y de las anotaciones introductorias que hicimos, el Tribunal se reitera en que la regla general indica que el Fiscal no está autorizado para pedir en juicio el interrogatorio directo del acusado y sólo por excepción puede acceder a ello cuando cumpla la carga de demostrar su pertinencia, conducencia y no ilicitud, a cuyo efecto debe tener claro qué puntos concretos de su teoría del caso va a soportar con ese medio probatorio. 

Para la Sala es bien trascendente resaltar los siguientes enunciados de la Corte:

“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.

(…)
Ello contraviene de manera expresa los fundamentos que atrás se reseñaron, pues, ya no se trata, cuando así sucede, de una prueba que represente la particular teoría del caso de quien la solicita, o se encamine a demostrar su concreta pretensión, sino apenas de una especie de albur que corresponde más a la típica postura procesal de quien no cuenta con sólidos fundamentos argumentales o probatorios y decide esperar que el trámite de la audiencia le ofrezca las herramientas que por su molicie investigativa o contundencia de lo recogido por la contraparte, no fue posible utilizar en el momento procesal adecuado.

En este sentido, estima la Corte de alguna manera desleal esta suerte de comportamiento procesal, dado que, si la fiscalía no contaba con suficientes elementos probatorios, avistados en la tarea investigativa que le correspondió adelantar previo o con posterioridad a la formulación de imputación, pues, simplemente, no debió acusar o hubo de solicitar preclusión.

[…] la prohibición opera únicamente para los casos en los cuales, como viene sucediendo reiteradamente en la práctica de las audiencias preparatorias, la manifestación opera abierta, aleatoria y genérica.

[…] es claro que la fiscalía, sin señalar cuál es el objeto específico de la solicitud, no puede genéricamente reclamar se le permita interrogar al acusado, que, se reitera, ha sido presentado por la defensa.

(…)

Pero, puede suceder que, en efecto, precisamente en atención a la directa vinculación que lo ata con los hechos atribuidos, la fiscalía soporte argumentalmente, en punto de pertinencia, conducencia y necesidad, su solicitud para que se le permita interrogar directamente al procesado.

Sólo así, razona la Sala, pueden respetarse a cabalidad los principios de igualdad de armas, transparencia y verdad, pues, si se tiene claro que con su renuncia al derecho de guardar silencio, el procesado asume a la par el rol de testigo, facultando a la defensa interrogarlo sobre hechos y circunstancias trascendentes a la acusación, apenas natural se observa que en frente de este específico medio probatorio se otorgue a la contraparte, fiscalía, la posibilidad de ejercer su derecho de contradicción o, para ser más exacto, de probar a través de este testigo aspectos relevantes de su teoría del caso.”
Adicional a todo esto, la misma Corte Suprema advierte que:
“… en virtud de lo decidido por la Corte Constitucional al momento de revisar la constitucionalidad de lo consagrado en el artículo 394 de  la Ley 906 de 2004 –sentencia C-782 de 2005-, si bien, como se anotó en precedencia, la fiscalía cuenta con la facultad de solicitar interrogar directamente al procesado, si cumple con las exigencias de demostrar la pertinencia y conducencia de la prueba, ello no significa que, ya sentado en el estrado de los testigos el procesado, éste tenga la obligación de responder a sus cuestionamientos o el funcionario pueda impelerlo a confesar o decir la verdad, como quiera que,  así lo anotó el alto Tribunal, el derecho a guardar silencio sigue vigente y la confesión, para que valga como tal, ha de ser libre, voluntaria y espontánea (…) el derecho a guardar silencio no se elimina de manera absoluta por el solo hecho de acceder a acudir el acusado como testigo, y que, además, esa declaración debe garantizar que no se le induzca o provoque su confesión, en cuanto límites concretos que ha de respetar el fiscal al momento de interrogar, y hacer cumplir el juez de conocimiento, en cuanto máximo garante de los derechos de las partes y, en especial, del acusado.”
Nos debemos preguntar por tanto, si para el caso concreto la Fiscalía ha presentado una argumentación suficiente para llevar al Juzgador a la conclusión de ser pertinente, conducente, útil y no ilegal el interrogatorio directo del acusado o, por el contrario, se trata de una aseveración abierta, aleatoria, genérica o en abstracto.
Lo que entendemos por abierto, genérico y en abstracto, consiste en proponer que el procesado declare en juicio simplemente para ver qué se logra extraer de su dicho, es decir, algo que cualquier Fiscal quisiera realizar, pues por principio un acusado, evidentemente es el principal testigo de su propio acto, pero que así sea, no es situación suficiente por sí misma para justificar su introducción al juicio como testigo de la Fiscalía. Precisamente es ese el vicio que pretende erradicar de tajo y con total razón nuestro superior jerárquico, al advertir que la obligación de la Fiscalía en tal sentido es una carga procesal bien significativa.

Para este caso singular, el Tribunal observa:

El ente acusador no ha expresado en forma directa qué puntos específicos de su teoría del caso iría a demostrar con la participación del acusado en juicio; sólo lo desea para “reforzar” lo que por otros medios de prueba ya tiene definido, bajo el entendido que por tratarse de uno de aquellos delitos que por regla general ocurren en la clandestinidad, podría ser pieza importante para dar luces a la investigación.

Hasta aquí, se trataría simplemente de la afirmación general de ser importante la intervención del procesado, lo que, repetimos, es algo obvio, puesto que siendo el acusado, supuestamente, el protagonista del hecho, alguna cosa podrá decir a ese respecto. En esos términos, el tema del interrogatorio, de darse lugar a él, no tendría un norte definido, sencillamente estaría limitado a la averiguación acerca de si en verdad fue o no fue el autor del ilícito, a la espera de obtener alguna manifestación de cuyo análisis resultare eventualmente algún juicio de reproche (entiéndase indicio de mala justificación); lo que, se insiste, está por fuera del esquema procesal que hoy nos rige.  
Para intentar soslayar esa falta de explicación específica, el señor Fiscal en forma recursiva esgrime que no puede precisar la dirección que le dará a su interrogatorio, porque la Defensa omitió especificar con qué finalidad iría a presentar a su procurado en el Juicio; lo que traduce sencillamente que el interrogatorio de la Fiscalía estaría dependiendo esencialmente de las preguntas que en su momento formule la defensa. Si eso es así como lo entiende el Tribunal, es obvio concluir que los interrogatorios que dependen de otros interrogatorios, adquieren el nombre de contrainterrogatorio, con lo cual, le asistiría plena razón a la señora Juez de instancia cuando respondió al señor Fiscal que su pretensión podría perfectamente ser ventilada a través de la figura del contrainterrogatorio y ésta le era suficiente.
Lo expresado por el distinguido Fiscal, además de llevar aparejada esa consecuencia dentro un análisis de los interrogatorios cruzados propios del Sistema Acusatorio, presenta también la siguiente falencia: 
Si el delegado del órgano de la acusación consideró dentro de la Audiencia Preparatoria que la no precisión por la contraparte de los términos del interrogatorio al acusado, constituía una omisión sustancial que implicaba la no justificación de la prueba en juicio por no demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, situación por cierto bien difícil de demostrar, así debió argumentarlo para intentar oponerse a su práctica, cosa que aquí no ocurrió. 

Ante esa ausencia de debate, a la defensa se le admitió la introducción en juicio del testimonio de su representado, sin precisión acerca de los fines para tal intervención; luego entonces, mal se haría en permitir la afirmación según la cual, así como no se le exigió a la Defensa esa precisión, entonces tampoco cabe pedirla al Fiscal, por cuanto por obvias razones la exigencia no puede ser igual en uno y otro caso, dado que mientras con lo primero se busca proporcionar la participación del procesado en su propio juicio, como postulado que tiene respaldo en normas Constitucionales y de Derecho Internacional; con lo segundo se pretende romper el esquema procesal por vía de excepción.
Como se observa, tampoco la orfandad argumentativa por parte de la Defensa para acceder al interrogatorio del acusado, enmienda la ausencia de justificación del Fiscal para el logro de similar objetivo. Sin que lo dicho, por similares razones, pueda considerarse como una violación al principio de igualdad de armas, al estar de por medio otros principios de similar envergadura, como lo son el derecho a la defensa material y la carga de probar que sigue estando en cabeza del Estado.
Para concluir, no vemos finalmente un soporte válido en la aseveración según la cual, el interrogatorio directo por parte de la Fiscalía al acusado, sirve para establecer los hechos de la captura, por cuanto aquí se dio en un primer momento una aprehensión en flagrancia. Lo decimos, porque para esa finalidad la Fiscalía debe hacer uso de los recursos que están a su disposición, no otros que los reportes oficiales debidamente introducidos por los testimonios de quienes efectuaron la aprehensión, más concretamente el Informe de Policía de Vigilancia que al decir de la Fiscalía en el instante de su descubrimiento, tenía por finalidad precisamente establecer los términos en que se presentó esa aprehensión en flagrancia. Siendo así, es a todas luces impertinente traer el interrogatorio del acusado para demostrar algo a lo que por otras vías más expeditas se puede llegar.
En tan particulares términos, la Sala encuentra que es suficiente la facultad del contrainterrogatorio para que la Fiscalía intente contrarrestar los temas que propondrá la Defensa a través de un interrogatorio directo al imputado en condición de testigo en su propia causa. Por lo mismo, le dará aprobación a lo decidido en la primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), materia 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


    CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria
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