ACTO SEXUAL VIOLENTO 
RADICACIÓN: 661706000066 2018 01388-01
PROCESADO: LILH 

CONFIRMA
A N° 018

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 DE LA INVESTIGACIÓN / POR IMPOSIBILIDAD DE DESVIRTUAR LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA / LA FISCALÍA HA DEBIDO AGOTAR LA PRÁCTICA DE TODOS LOS ELEMENTOS PROBATORIOS POSIBLES PARA DESENTRAÑAR LA VERDAD.
En el asunto en ciernes se debate la causal de preclusión consistente en la “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, la que, como es sabido, implica que para el órgano persecutor es imposible allegar prueba nueva que esclarezca en forma más detallada el acontecimiento delictuoso. Y esa causal se hace consistir, para el caso concreto, en la falta de EMP y EF que puedan vencer la garantía fundamental del in dubio pro reo. (…)
Dígase de entrada que la delegada Fiscal señaló que ante las dos versiones opuestas de víctima e indiciado, lo mismo que la supuesta ausencia de otros EMP y EF que puedan dar fuerza probatoria a una eventual imputación, la salida es la preclusión “por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” del señor LILH; empero, su argumentación desconoce que el testimonio de la víctima –generalmente de cargo- tiene en sí misma vocación probatoria siempre y cuando desde luego esté despojada de conjeturas, sospechas o imprecisiones. Siendo así, no puede la delegada del ente acusador en la etapa de indagación preliminar descartar el dicho de la víctima y hacer conjeturas incipientes, dado que en presencia de un escenario de confusión como el que presenta, se deben agudizar los sentidos en procura de allegar información válida con miras a desvirtuar o confirmar una de las dos narrativas opuestas. (…)
… existe la posibilidad de un avance investigativo que pone en entredicho la afirmación de la Fiscalía y la defensa en el sentido que aquí ya no hay nada por hacer, y que las cosas se tienen que quedar tal cual como están, es decir, encasilladas en dos versiones contrapuestas de las cuales debe salir avante por favorabilidad la del denunciado. 

Con fundamento en lo indicado, sería indebido que la judicatura cerrara la actuación con una providencia de preclusión que hace tránsito a cosa juzgada, como es lo que aquí se solicita, porque se hace evidente que aún restan varios interrogantes por dilucidar y solo con la práctica probatoria que se echa de menos podría llegar a desentrañarse qué fue lo que realmente sucedió.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN N° 320
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 02 de 2019.  8:04 a.m.

	Imputado: 
	LILH 

	Cédula de ciudadanía:
	10.141.207 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acto sexual violento

	Víctima:
	JXHP

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto proferido en febrero 11 de 2019, por medio del cual se negó la preclusión solicitada. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes


La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- De lo narrado por la víctima en la denuncia se puede extraer que en julio 30 de 2018 aproximadamente a las 16:30 horas, dentro del motel “Mandarina” ubicado en el municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), la señora JXHP tuvo un encuentro sexual con el señor LILH -quien es su compañero sentimental desde hace aproximadamente 10 años-, pero en el citado acto este se tornó agresivo y la accedió violentamente pese a que ella le manifestó que no continuara.
A raíz de lo ocurrido –en agosto 01 de 2018- se dirigió al Hospital Santa Mónica del municipio de Dosquebradas, por cuanto presentaba dolor en la espalda, la columna y brazos. El médico diagnosticó “CONTUSIÓN DE OTRAS PARTES Y LAS NO ESPECIFICADAS DE LA PIERNA” y “CONTUSIÓN DEL HOMBRO Y DEL BRAZO”. 

En agosto 02 de 2018 fue valorada por el galeno del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forense y en el análisis, interpretación y conclusiones plasmó: “Mujer adulta que de manera espontánea relata hechos de agresiones físicas y presunto delito sexual el 30-07-2018 por parte de pareja sentimental con la cual se conoce hace más de 10 años […] No se realiza examen genital ni toma de muestras ya que la examinada enfatiza desde el principio que no desea que se realicen estos procedimientos. Se recomienda valoración y acompañamiento por parte de psicología clínica. Mecanismo traumático de lesión: Abrasivo; Contundente. Incapacidad médico legal DEFINITIVA OCHO (8) DÍAS, sin secuelas médico legales al momento del examen.”
1.2.- En enero 24 de 2019 se presentó por parte de la Fiscal 30 Seccional de Santa Rosa de Cabal (Rda.) solicitud de preclusión cuyo trámite correspondió al Juzgado Penal del Circuito de esa misma municipalidad, autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia respectiva en febrero 11 de 2019, donde se argumentó por parte de la Fiscalía lo siguiente:

De acuerdo con la entrevista rendida por la señora JXHP y el interrogatorio del señor LILH, se concluye que se trata de dos versiones totalmente diferentes en cuanto a lo sucedido en el referido motel “Mandarina”. La víctima asevera que sí existe una relación sentimental de más de diez años y que el encuentro sexual que se llevó a cabo en junio 30 de 2018 fue agresivo y violento. Por su parte, el indiciado opugna lo dicho por la señora JXHP y señala que no existe una relación sentimental y que el día que estuvieron en el motel “Mandarina” en el municipio de Santa Rosa de Cabal no tuvieron relaciones sexuales, pero sí las sostuvieron posteriormente en el motel “Orange” del municipio de Dosquebradas (Rda), pero la misma fue consentida.
La Fiscalía no cuenta con más elementos para demostrar la materialidad de los hechos y endilgar responsabilidad al indiciado, y ante la inexistencia de EMP o EF no tiene cómo formular imputación, por tanto, debe primar la presunción de inocencia del señor LILH.
Sustenta su pretensión de acuerdo con el numeral 6º del artículo 332 C.P.P. –imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia-

- La representante de la víctima indicó que la causal de preclusión anunciada por la Fiscal debe demostrarse. Acerca de la necesidad de que el ente acusador sustente y argumente la preclusión en debida forma la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre el tema en decisiones de noviembre 24 de 2012 rad. 401128, octubre 17 de 2012 rad 39670, abril 24 de 2013 rad. 40367, abril 27 de 2016 rad 45638, auto de preclusión 314, auto de preclusión 449 ambos de 2016, auto rad. 45851, y auto 6930 de 2016.

Se trata de un delito grave y de admitirse la preclusión el caso quedaría impune. La Fiscalía fundamenta su solicitud solo en las entrevistas, y está desconociendo las pruebas documentales como son las valoraciones médicas que recibió la víctima y que hacen mención a los hallazgos de lesiones en su cuerpo.

El ente persecutor no ha logrado demostrar la existencia de la causal alegada, y por el contrario el señor LILH reconoció en el interrogatorio que rindió en octubre 10 de 2018, que si ha tenido encuentros sexuales con la señora JXHP.

Solicita que se continúe con la investigación. 

- El Ministerio Público señaló que si bien existen dos versiones disímiles entre la víctima y el procesado, la Fiscalía debe acudir a nuevos EMP con el fin de establecer cual es cierta o falsa, y no se pueden excluir los dictámenes médicos que certifican unas lesiones en el cuerpo de la víctima. 
La delegada fiscal debe hacer una investigación exhaustiva para poder concluir que no hay otro EMP que pueda demostrar la materialidad de la conducta y la responsabilidad del señor LILH. En esa dirección no se agotó la valoración con el psicólogo forense que fue ordenada por el galeno del Instituto de Medicina Legal.

En síntesis no coadyuva la solicitud de preclusión. 
- La defensa manifestó estar de acuerdo con lo manifestado por la señora Fiscal. Adicionó que la denuncia presentada por la señora JXHP presenta contradicciones y se observa el ánimo de causar daño cuando afirma que tiene una relación sentimental con su prohijado. Muy por el contrario, el interrogatorio del señor LILH es coherente toda vez que se trata de una persona con una familia establecida.

El programa metodológico que agotó la delegada fiscal se encuentra completo y se cumplen los requisitos de los artículos 331 y 332 C.P.P.

En diciembre 19 de 2018 presentaron denuncia contra la señora JXHP por calumnia.  

1.3.- Una vez analizados los argumentos presentados por la Fiscalía y estudiados los elementos materiales probatorios, la funcionaria de primer grado negó la solicitud preclusiva invocada, con fundamento en los siguientes argumentos:

Si bien existen dos versiones contradictorias, también hay EMP y EF que acreditan unas lesiones causadas a la denunciante, y no se puede hacer caso omiso a dicha información. La Fiscalía no ha agotado toda la investigación para efectos de establecer cuál de las dos versiones es la más creíble y si efectivamente estuvieron en el motel “Mandarina” y posteriormente en el “Orange”, situación que se puede establecer a través de las cámaras de vigilancia de los moteles para determinar en qué fecha ingresaron y así esclarecer la verdad.  
Las imprecisiones sobre las dos versiones se pueden aclarar en un juicio oral.  

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la representante de la Fiscalía interpuso recurso de apelación, el cual fue coadyuvado por la defensa. 

2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la determinación adoptada por la funcionaria de primer nivel, y se acceda a la petición invocada, con fundamento en lo siguiente:

Se sostiene en su argumentación y agrega que el señor LILH ha reconocido que por más de diez años ha tenido encuentros esporádicos con la señora JXHP, pero en relación con lo narrado por la víctima no cuenta con más EMP que demuestren lo acaecido, máxime cuando la señora JXHP no se dejó realizar el examen sexológico. 

A la víctima hay que creerle y por eso inició la investigación, pero también debe respetar los derechos del procesado, y no está en condiciones de probar más allá de toda duda la presunta responsabilidad del señor LILH como autor de la conducta que se le endilga. Por demás, tampoco es claro si se trata de unas lesiones personales o de una agresión sexual, razón suficiente para motivar la solicitud de preclusión por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, porque -asegura- aunque existe un dictamen sobre lesiones no se puede decir cómo fueron causadas y quien las ocasionó. 
2.2- Defensa -coadyuvante-
Pide se revoque la determinación de primera instancia bajo los siguientes argumentos:
El señor LILH no tiene ni ha tenido una relación sentimental con la denunciante. Los pocos encuentros que tuvieron fueron ocasionales. La señora JXHP es quien se comunica con su prohijado con la excusa de pedir ayudas, aprovechando su buen carácter y generosidad. 

No se encuentra demostrado y es imposible demostrar que el autor de las lesiones es su representado, se trata de unas lesiones leves que pueden ser fácilmente auto-infligidas. La señora JXHP no se dejó examinar genitalmente e integralmente por parte del profesional de la salud y esa situación deja muchas dudas.

Analizada detalladamente la denuncia se observan diversas contradicciones que parecen más un relato de una película de Hollywood como las 50 sombras de grey. En ningún momento se ha presentado la comisión de un delito de actos sexuales violentos. 

El derecho de la víctima se ha garantizado por parte de la Fiscalía, como quiera que ha realizado un programa metodológico y no existen más EMP para recolectar. 

La denunciante se ha dedicado a crear campaña de desprestigio en contra de su prohijado a través de redes sociales y correos electrónicos a todos los amigos, compañeros, familiares y a la propia esposa del señor LILH, razón por la cual formularon denuncia contra la señora JXHP por el delito de calumnia.

No existe mérito suficiente para una acusación.
2.3- Ministerio Público -no recurrente-
Solicita se confirme la determinación del despacho, y señala que para estos casos se debe realizar una investigación exhaustiva. 
Los dictámenes médicos sobre las lesiones de la señora JXHP concuerdan con su versión acerca de la forma como sucedieron los hechos.

No se cuenta aún con la valoración por psicología forense que recomendó el galeno del Instituto de Medicina Legal. También se debe tener en cuenta la declaración de la hermana de la víctima quien manifestó que JXHP cambió su comportamiento. Todos los anteriores constituyen hechos indicantes acerca de que en realidad hubo una afectación psicológica. 

2.4- Representante de víctima -no recurrente-
Se excusó para ausentarse de la audiencia, sin embargo manifestó que se sostenía en lo dicho al momento de la réplica.  
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer el grado de acierto que contiene la decisión emitida por la primera instancia de primera instancia al haber negado la preclusión de la investigación, concretamente si como lo sostiene la Fiscalía se configura la causal de imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, y por lo mismo hay lugar al archivo definitivo de la actuación; o si, por el contrario, tal como lo determinó la jueza de primer nivel y lo aseveraron tanto la apoderada de la víctima como el agente del Ministerio Público, se debe disponer que la acción penal continúe para que se practiquen las pruebas que se aprecian relevantes para esclarecer la investigación. 

3.3.- Solución a la controversia

En el asunto en ciernes se debate la causal de preclusión consistente en la “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, la que, como es sabido, implica que para el órgano persecutor es imposible allegar prueba nueva que esclarezca en forma más detallada el acontecimiento delictuoso. Y esa causal se hace consistir, para el caso concreto, en la falta de EMP y EF que puedan vencer la garantía fundamental del in dubio pro reo.
Siendo así, lo que al Tribunal le corresponde, acorde con los argumentos expuestos ante la primera instancia, es determinar si la funcionaria de primer grado tomó una determinación ajustada a derecho cuando decidió negar la preclusión solicitada por la delegada fiscal, a cuyo efecto se fundamentó en que el ente acusador no agotó todo el programa metodológico con el fin de recolectar otros EMP y EF que puedan determinar cuál versión es verdadera o falsa, pero además el escenario indicado para enfrentar las dos declaraciones era un eventual juicio oral.
La representante del ente acusador y la defensora señalan que ya se agotó todo el programa metodológico y no existen otros medios de convicción qué recolectar. Por el contrario, la apoderada de la víctima y el Ministerio Público advierten que la investigación debe ser exhaustiva, y que si bien las versiones de la víctima y el procesado son contradictorias entre sí, existen otros EMP que se deben tener en cuenta como son los dictámenes médicos y la valoración por psicología forense que no ha sido practicada.

Desde ya dirá el Tribunal que le asiste razón a la funcionaria de primer nivel cuando argumenta que en este asunto la Fiscalía no ha agotado todo la investigación que corresponde, por cuanto ha dejado de lado ciertos elementos materiales probatorios que pueden  esclarecer los hechos y fortalecer alguna de las dos versiones confrontadas.
Dígase de entrada que la delegada Fiscal señaló que ante las dos versiones opuestas de víctima e indiciado, lo mismo que la supuesta ausencia de otros EMP y EF que puedan dar fuerza probatoria a una eventual imputación, la salida es la preclusión “por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” del señor LILH; empero, su argumentación desconoce que el testimonio de la víctima –generalmente de cargo- tiene en sí misma vocación probatoria siempre y cuando desde luego esté despojada de conjeturas, sospechas o imprecisiones. Siendo así, no puede la delegada del ente acusador en la etapa de indagación preliminar descartar el dicho de la víctima y hacer conjeturas incipientes, dado que en presencia de un escenario de confusión como el que presenta, se deben agudizar los sentidos en procura de allegar información válida con miras a desvirtuar o confirmar una de las dos narrativas opuestas.

Con lo dicho, el testimonio de la víctima es importante, y no siempre se requiere que la prueba sea plural –aunque eso sería lo ideal- para inferir razonablemente cualquier responsabilidad por parte de alguna persona involucrada en la comisión de una conducta punible. 
Tampoco se puede dejar de lado que en el asunto en ciernes existen otros elementos que se deben tener en cuenta para enfocar la investigación:
- Previo a la denuncia que fue presentada en agosto 02 de 2018 la persona que se dice afectada fue valorada por un médico general del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas -agosto 01 de 2018-, y en la exposición acerca del motivo de la consulta el galeno escribió: “MI PAREJA ME FORZÓ”, y a renglón seguido en el acápite de enfermedad actual plasmó: “PACIENTE DE 42 AÑOS, CUADRO CLÍNICO DE 3 DÍAS DE EVOLUCIÓN, RELACIÓN SEXUAL CONSENTIDA, POSTERIOR A ESTO LA PAREJA SE TORNA UN POCO AGRESIVA, REALIZANDO LESIONES POR PRESIÓN EN BRAZO Y DOLOR EN LA REGIÓN LUMBOSACRA, REFIERE ADEMÁS DOLOR EN REGIÓN GENITAL OTROS SÍNTOMAS ASOCIADOS”.  
- Luego de la denuncia fue valorada por el médico forense -agosto 02 de 2018-, y en el informe pericial en el punto de la descripción de hallazgos, se señaló el tipo le lesiones que presenta la señora JXHP.
- Existe la entrevista rendida por la señora MMHP -hermana de la víctima-
Adicional a todo ello, el funcionario del Instituto de Medicina legal recomendó valoración y acompañamiento por psicología clínica; sin embargo, aún no se cuenta con dicho dictamen. 
Le asiste razón a la titular del despacho de conocimiento cuando advierte que la información acerca de las visitas a los moteles se puede verificar a través de las cámaras de seguridad de estos establecimientos, pero ninguna de esas labores fueron ordenadas por la Fiscalía en el programa metodológico que dispuso para esta investigación, y solo argumentó su pretensión de preclusión en la entrevista de la víctima y en el interrogatorio del indiciado.
Y ocurre que lo anterior es relevante en cuanto dentro de la versión ofrecida en el interrogatorio a indiciado, el comprometido sostuvo que los hechos no sucedieron como los narra la denunciante, porque incluso días después volvieron a estar juntos pero esta vez en un motel distinto -el “Orange”- en el municipio de Dosquebradas. Tal aseveración es importante en cuanto está poniendo en tela de juicio que la denunciante en realidad hubiese sido ofendida en un acto anterior al consentir que la relación íntima volviera a tener ocurrencia sin ningún tipo de resquemor. En tal sentido, lo que se esperaba del ente persecutor era disponer una ampliación de la denuncia con miras a que la víctima corroborara ese aserto o lo negara, en cuyo caso resultaría trascendente la verificación de las cámaras de este último motel con miras a ratificar el dicho del indiciado que de ser cierto pondría en evidencia la falacia en boca de la quejosa.
En fin, existe la posibilidad de un avance investigativo que pone en entredicho la afirmación de la Fiscalía y la defensa en el sentido que aquí ya no hay nada por hacer, y que las cosas se tienen que quedar tal cual como están, es decir, encasilladas en dos versiones contrapuestas de las cuales debe salir avante por favorabilidad la del denunciado. 

Con fundamento en lo indicado, sería indebido que la judicatura cerrara la actuación con una providencia de preclusión que hace tránsito a cosa juzgada, como es lo que aquí se solicita, porque se hace evidente que aún restan varios interrogantes por dilucidar y solo con la práctica probatoria que se echa de menos podría llegar a desentrañarse qué fue lo que realmente sucedió.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) negó la preclusión de la investigación a favor del indiciado LILH, y en su lugar se dispone que por parte de la Fiscalía se perfeccionen las labores investigativas que se echan de menos.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
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