ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS
RADICACIÓN: 6668260000852017 00866-01

PROCESADO: JJTC 
SE CONFIRMA 

A N°63 


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:
NULIDAD PROCESAL / POR SUPUESTO PREJUZGAMIENTO DE LA JUEZ DEL CONOCIMIENTO / CARGA PROBATORIA DEL SOLICITANTE / DEMOSTRAR LA CAUSAL ALEGADA / NO BASTA MANIFESTAR LA INCONFORMIDAD / SE TRATÓ DE UN ERROR INTRASCENDENTE DE LA FUNCIONARIA.
El asunto… se contrae básicamente a determinar si fue acertada la decisión adoptada por la funcionaria a quo en cuanto negó la nulidad del juicio que se adelanta contra el señor JJTC, por considerar que no se ha dado el supuesto prejuzgamiento que alega la defensa, en cuyo caso se impondrá su aprobación; o si, por el contrario, tal afectación efectivamente existió y por ende se hace necesaria la aplicación de la medida extrema que solicita la parte recurrente. (…)
De lo discurrido en el juicio oral que se adelanta contra el señor JJTC se desprende que en noviembre 6 de los corrientes… el señor fiscal le preguntó a la funcionaria de conocimiento si podía aportar el informe de plena identidad del acusado… a lo cual la juzgadora le manifestó: “si pero en el momento en que se haga la audiencia del 447 lo puede ingresar”. Frente a lo dicho por la a quo ninguna manifestación hizo el señor defensor, ni la representante de la víctima. (…)
En principio, podría pensarse que la tesis del profesional del derecho es cierta, como quiera que el debate probatorio en el juicio oral no había culminado y era apresurado pensarse en la realización de una audiencia de individualización de pena, por tratarse de una etapa procesal futura que se desarrolla única y exclusivamente ante el anuncio de una sentencia de carácter condenatorio. Sin embargo, lo mencionado por la funcionaria, que si bien puede tildarse como una manifestación inapropiada, no conlleva a pregonar una violación de garantías fundamentales que amerite la declaratoria de una nulidad. (…)
… para decretar una nulidad no basta con la mera inconformidad de lo sucedido, se requiere la comprobación de la causal aludida, en nuestro caso la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales -artículo 457 CP.P.-. Por tanto, le correspondía a la parte que lo alega demostrar que la irregularidad que se presentó dentro del trámite del proceso efectivamente afecta dichas garantías.

Pero en el presente asunto el defensor nada dijo a ese respecto más allá de la mera enunciación del precepto, ni mucho menos probó que la juzgadora ya conociera las pruebas que faltaban por discurrir en el juicio oral, en aquél instante en que hizo dicha manifestación, como para poder pensarse que su criterio en verdad ya estaba parcializado o contaminado.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diez (10) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 1111
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 11 de 2019.  10:32 a.m.

	Imputado: 
	JJTC 

	Cédula de ciudadanía:
	93.011.441 expedida en Villa Hermosa (Tol.)

	Delito:
	Actos sexuales con menor de catorce años 

	Víctima:
	E.V.V.

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra el auto proferido en noviembre 15 de 2019, por medio del cual se negó la nulidad. SE CONFIRMA. 


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- En el escrito de acusación se dejó consignado lo siguiente: 

“El día 04 de diciembre de 2017, la Fiscalía recibe por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de esta ciudad una denuncia por el presunto delito de Actos Sexuales con menor de 14 años, en donde aparece como víctima el menor E.V.V. de nueve años de edad y como indiciado el señor JJTC, trabajador de la finca La Esperanza, en donde vive el niño.

Refiere que la noticia se conoció por intermedio del rector de la Institución Educativa Agrícola La Florida […]

El presunto agresor es primo hermano de la madre del menor […] hechos acaecidos en el año 2016 […]”.
1.2.- A consecuencia de lo anterior y una vez adelantados los actos investigativos que permitieron la identificación del presunto agresor, la Fiscalía solicitó orden de captura en contra del indiciado.
1.3.- Luego de haberse hecho efectiva la captura del señor JJTC, se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de control de garantías de Dosquebradas (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación, e imposición de media de aseguramiento (abril 26 de 2019), en la cual se le atribuyó al mencionado en calidad de autor la conducta punible de actos sexuales con menor de catorce años consagrada en el artículo 209 C.P., con la circunstancia de agravación contenida en el canon 211 numerales 2 y 7 ídem. Se impuso medida de aseguramiento en centro carcelario. 
1.4.- Posteriormente, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 21 de 2019) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.). En la audiencia de formulación de acusación (julio 08 de 2019) el ente persecutor varió la calificación en el sentido de acusar por la conducta punible consagrada en el artículo 209 y 211 numerales 5 y 7. La audiencia preparatoria se celebró en septiembre 23 de 2019.

1.5.- En la audiencia de juicio oral (noviembre 06, 14 y 15), y luego de agotado el debate probatorio, el señor defensor intervino en los alegatos de clausura para solicitar la nulidad del juicio oral, como quiera que la juzgadora ya había anticipado el sentido de fallo de carácter condenatorio, porque cuando se iba a recibir el testimonio de la madre de la víctima, el delegado fiscal solicitó ingresar el informe de plena identidad del acusado, a lo cual la funcionaria le manifestó que: “lo debía ingresar en la audiencia del artículo 447 C.P.P.”, es decir, en la individualización de pena, manifestación que sin duda alguna puso en evidencia que la decisión iba a ser condenatoria. Lo anterior, a su entender, afecta las garantías fundamentales al debido proceso, derecho de defensa y presunción de inocencia, por tanto, no existe otra opción que decretar la nulidad de lo actuado de conformidad con lo dispuesto en el artículo 457 C.P.P. 

1.6.- A dicha petición se opuso la Fiscalía al considerar que el informe de plena identidad es un documento que ingresa por sí mismo, sin necesidad de un testigo de acreditación, y de aceptarse la tesis del señor defensor sería tanto como reconocer que desde la audiencia de formulación de imputación, donde igualmente se puede ingresar el informe de plena identidad, se estaría anticipando una sentencia de carácter condenatorio, argumento que desde luego sería falso. No puede pensarse que el informe de plena identidad es un documento que endilga responsabilidad penal, y dicho informe se puede utilizar tanto en una sentencia condenatoria, como en una absolutoria.
1.7.- La representante de víctimas igualmente se opuso a esa pretensión anulatoria, y señaló que el defensor tuvo el momento procesal oportuno para discutir una tal situación aparentemente irregular; mas sin embargo cuando la jueza hizo la manifestación a la que él se refiriere, guardó silencio. Sea como fuere, en el proceso se han cumplido todas las garantías fundamentales no solo para el procesado sino también para la víctima
1.8.- Por auto de noviembre 15 de 2019, el despacho negó la petición de nulidad elevada y argumentó que en esta etapa procesal ya debe estar plenamente identificado el acusado, y aunque señaló que en la audiencia del artículo 447 C.P.P. se debe aportar el informe de plena identidad, esa manifestación no compromete para nada su criterio o posición frente a la responsabilidad del acusado, y lo dicho no es igual a anunciar sentido de fallo condenatorio como lo entiende el señor defensor, incluso el documento al cual hace referencia el representante de la Fiscalía puede ser utilizado en una sentencia absolutoria. 
El juez de conocimiento no puede anticipar la decisión sin haber terminado todo el juicio, incluidas por supuesto las intervenciones de las partes en los alegatos de conclusión. Ni tampoco se puede decir que la decisión es condenatoria por el hecho de haberse negado recibir el documento en el momento procesal en que lo pidió el señor fiscal.

De otra parte, la defensa no acreditó en qué afecta el trámite del proceso el hecho de haber manifestado que el informe de plena identidad se debería aportar en la audiencia del artículo 447 C.P.P., y no existe ninguna irregularidad en el presente juicio. 
Inconforme con la determinación adoptada, la defensa la impugnó.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Considera que existe una flagrante vulneración al debido proceso, derecho de defensa y presunción de inocencia de su prohijado. Aclara que no se opone al informe mismo de plena identidad, sino a la manifestación que hizo la titular del despacho en el sentido que dicho documento podía aportarse: “en la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia”, cuando en realidad el señor JJTC no había sido vencido en juicio. Añade que si bien estaba preparado para presentar los alegatos de conclusión, consideró inoportuno hacerlo toda vez que ya conocía el sentido del fallo condenatorio que la funcionaria anunció de manera temprana. 

Solicita en consecuencia se revoque la decisión, y se decrete la nulidad de todo lo actuado.

2.2.- Fiscalía -no recurrente-

Solicita se confirme la determinación adoptada por la jueza de primer nivel, toda vez que como lo advirtió la funcionaria, el defensor no indicó cuál es el daño que recibió el acusado por haberse informado por parte del despacho el momento procesal en que se debía recibir el informe de plena identidad. El abogado en la sustanciación del recurso de apelación solo señaló que existe afectación de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa y presunción de inocencia, pero no manifestó qué consecuencias sufrió el proceso con lo manifestado por el despacho.
2.3.- Representante de víctima -no recurrente-

Pide se confirme la decisión, como quiera que no se vislumbra ninguna afectación a derechos fundamentales.

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 defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a determinar si fue acertada la decisión adoptada por la funcionaria a quo en cuanto negó la nulidad del juicio que se adelanta contra el señor JJTC, por considerar que no se ha dado el supuesto prejuzgamiento que alega la defensa, en cuyo caso se impondrá su aprobación; o si, por el contrario, tal afectación efectivamente existió y por ende se hace necesaria la aplicación de la medida extrema que solicita la parte recurrente.
3.3.- Solución a la controversia

De lo discurrido en el juicio oral que se adelanta contra el señor JJTC se desprende que en noviembre 06 de los corrientes, y antes del juramento de la testigo LEIDY MARISOL VALENCIA HERRERA -madre de la víctima-, el señor fiscal le preguntó a la funcionaria de conocimiento si podía aportar el informe de plena identidad del acusado, por tratarse de un documento que podía ingresar directamente y sin testigo de acreditación, a lo cual la juzgadora le manifestó: “si pero en el momento en que se haga la audiencia del 447 lo puede ingresar”. Frente a lo dicho por la a quo ninguna manifestación hizo el señor defensor, ni la representante de la víctima. 
Ahora, ya agotado el debate probatorio, e iniciado los alegatos de clausura, el abogado del acusado señaló que existió un prejuzgamiento por parte de la titular del despacho, como quiera que con la manifestación que hizo anticipó un sentido de fallo de carácter condenatorio, y que esa situación afectó flagrantemente las garantías fundamentales de su prohijado, en especial el de presunción de inocencia. 

En principio, podría pensarse que la tesis del profesional del derecho es cierta, como quiera que el debate probatorio en el juicio oral no había culminado y era apresurado pensarse en la realización de una audiencia de individualización de pena, por tratarse de una etapa procesal futura que se desarrolla única y exclusivamente ante el anuncio de una sentencia de carácter condenatorio. Sin embargo, lo mencionado por la funcionaria, que si bien puede tildarse como una manifestación inapropiada, no conlleva a pregonar una violación de garantías fundamentales que amerite la declaratoria de una nulidad, y se explican las razones para concluirlo de esa manera:

Sea lo primero indicar que el informe de plena identidad no fue objeto de controversia, y bien podía ingresar sin testigo de acreditación; luego entonces, no tiene mayor sentido censurar el contenido de las palabras utilizadas por la juzgadora para decidir acerca del momento apropiado para la introducción de algo acerca de lo cual no existe oposición. En otras palabras, si lo sustancial estaba bien, ¿para qué enfrascarse en lo accesorio?
Tampoco se encuentra explicación en el hecho de que la defensa no viera ningún problema en esas palabras que utilizó la a quo, porque era en ese instante en donde se debió expresar la censura, y no esperar a que transitara todo el juicio a efectos de hacer una petición de nulidad de algo que se debió advertir justo en ese momento. 

Pero aceptando la inconformidad del recurrente, digamos que para decretar una nulidad no basta con la mera inconformidad de lo sucedido, se requiere la comprobación de la causal aludida, en nuestro caso la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales -artículo 457 CP.P.-. Por tanto, le correspondía a la parte que lo alega demostrar que la irregularidad que se presentó dentro del trámite del proceso efectivamente afecta dichas garantías.

Pero en el presente asunto el defensor nada dijo a ese respecto más allá de la mera enunciación del precepto, ni mucho menos probó que la juzgadora ya conociera las pruebas que faltaban por discurrir en el juicio oral, en aquél instante en que hizo dicha manifestación, como para poder pensarse que su criterio en verdad ya estaba parcializado o contaminado. 
Es que nótese que contrario a los argumentos del apoderado, aún quedaban para ese momento por recibir las declaraciones de LEIDY MARISOL VALENCIA HERRERA, ELIZABETH CAMACHO CAMACHO, y BERNARDO VARGAS VALENCIA -testigos de la fiscalía-, e incluso la del mismo acusado quien hizo dejación de su derecho a guardar silencio. Y en ese orden de ideas, se pregunta la Sala: ¿cómo iba a saber la titular del despacho que el fallo iba a ser necesariamente de carácter condenatorio, si no conocía lo que iba a transcurrir en el juicio? 

No puede afirmarse que la salida en falso que tuvo la a quo al momento de decidir acerca de la introducción del documento de plena identidad del acusado, era porque ya tenía en su mente la determinación de fallar en su contra, cuando era obvio que para ese entonces no sabía si lo que vendría era favorable o desfavorable para los intereses defensivos, y sería tanto como sostener que se arriesgaría a condenar sin analizar las restantes pruebas e incluso sin escuchar las alegaciones conclusivas de las partes.
Además de lo anterior, también le correspondía al defensor demostrar que en el curso de la audiencia de juicio oral ya la titular de ese despacho estaba parcializada, y que cuando decidió la solicitud del fiscal e hizo la manifestación que supuestamente comprometió su criterio, ella ya estaba con el pleno convencimiento de cómo iba a decidir el asunto, pero el defensor no lo hizo, y simplemente afirmó que se violaron las garantías fundamentales, sin saberse por qué. 
Se trató en suma de un dislate intrascendente, que solo permite pensar que esa aseveración la hizo la juzgadora en consideración a la costumbre que se tiene de indicar que esa clase de informes se presentan en ese estadio del proceso, sin parar mientes respecto a si ello implicaba necesariamente un fallo adverso al procesado. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta determinación 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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