Procesado: CMPV

Delito: Actos sexuales con menor de 14 años

Radicado: 66682 31 04 001 2014 00115 01

Asunto: Confirma auto de primera instancia

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:
PRUEBAS DE REFERENCIA / REQUISITOS / CASOS EN QUE SON ADMISIBLES / TESTIGO NO DISPONIBLE / MANIFESTÓ SU DESEO DE NO DECLARAR / OBLIGACIONES DEL JUEZ ANTES DE NEGAR LA INCORPORACIÓN DE LA PRUEBA DE REFERENCIA.
El literal d) del artículo 337 del C. de P.P. dispone que el escrito de acusación debe contener el descubrimiento de pruebas, entre las cuales se encuentran “los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de acreditación”.

Según el artículo 16 del CPP (principio de inmediación): “En el juicio únicamente se estimará como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”. Como excepción a esta regla el artículo 437 del C. de P.P., considera  como “prueba de referencia”, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que tengan injerencia en los extremos de la conducta punible y de sus consecuencias. Su admisión está prevista en los eventos específicos enunciados en el artículo 438 ibídem…
En una decisión de esta Sala del 14 de julio de 2006 se examinó el tema de la prueba de referencia excepcional, por indisponibilidad de un testigo que había sido víctima de amenazas. En esa oportunidad se dijo lo siguiente:

“… Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo…”.
En la jurisprudencia puntual de la SP de la CSJ se ha manifestado que la aplicación del artículo 438 literal b) de la ley 906 de 2004, para el caso del “testigo no disponible” debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcional, que por ende no puede convertirse en regla en materia probatoria, ya que se afectarían los principios del sistema acusatorio. (…)
… este evento no corresponde a un caso de falta de ubicación de los testigos, que en principio permitiría la admisión excepcional de la prueba de referencia solicitada por la FGN, sino a una situación en la que una declarante que se puede localizar, expresa su deseo de no rendir testimonio en el juicio.

El tema fue examinado en el  precedente CSJ SP del  21 de septiembre de 2011, radicado 36023, donde se dijo lo siguiente:
“… si se pretende incorporar al juicio un medio de convicción de referencia, por presentarse como “evento similar” a los previstos en el literal b) del artículo 438 como la desaparición voluntaria del declarante o su falta de localización, tendrá que valorar el juez de conocimiento los aspectos antes reseñados, con el fin de que la admisibilidad de declaraciones vertidas fuera del juicio, no se convierta en la excusa para que se tengan como prueba de referencia aquellas en las que el testigo se niega a comparecer o simplemente se desconoce su paradero, sin que se advierta el mayor esfuerzo de la parte que pretende aportar el testimonio para la consecución de los datos de ubicación del deponente, o el despliegue de actividades para  garantizar su asistencia al proceso, y una vez  se haya agotado el trámite para la conducción del testigo”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 668 del veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, veintiséis (26) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 11:11 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la delegada de la FGN, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, por medio de la cual se negó su solicitud relacionada con la incorporación al juicio, como prueba de referencia, de los testimonios de Tatiana María Giraldo Vergara y el menor JSPG víctima en el presente proceso, por tratarse de testigos no disponibles, en los términos del artículo 438 del C. de P.P. La solicitud fue formulada en la audiencia de juicio oral, dentro del proceso que se adelanta contra CMPV, por el delito de actos sexuales con menor de catorce años, cometido en perjuicio del menor J.S.P.G., hijo de la señora Giraldo. 
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:

“Manifiesta la denunciante la señora TATIANA MARÍA GIRALDO VERGARA, que su hijo el menor J.S.P.G, de 12 años, fue víctima de un abuso sexual por parte de su primo el señor CMPV. Narra la señora GIRALDO VERGARA, que los hechos sucedieron el 01 de enero en este municipio, donde CMPV se encontraba pasando unas vacaciones. Narra la víctima que se encontraba en el comedor de la casa del agresor, de un momento a otro comenzó a subirle las piernas y a tocarle todo el cuerpo, hasta que tocó la puerta de la entrada principal un familiar para que le abrieran. Luego la víctima se fue con un primo de nombre Lader. (…)” 

2.2 Las audiencias preliminares se adelantaron ante el Juzgado Penal Municipal de Conocimiento con Función de Control de Garantías de Santa Rosa de Cabal, el 27 de enero de 2014. La FGN formuló imputación al señor CMPV como autor del punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años de que trata el artículo 209 CP, agravado de conformidad con lo previsto en el numeral 5º del artículo 211 CP. El procesado no aceptó los cargos. 
2.3 La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo el 9 de mayo de 2014 (fls. 11-12). La audiencia preparatoria se realizó el 12 de agosto de 2014 (fls. 31-34), oportunidad en la cual la FGN manifestó que haría valer en el juicio los testimonios del menor víctima JSPG y de la señora Tatiana María Giraldo Vergara, progenitora del citado. Esas solicitudes probatorias que fueron admitidas y decretadas como prueba de la FGN y ante esa decisión no se interpuso recurso alguno. 
2.4 El 12 de septiembre de 2014 la señora Tatiana María Giraldo Vergara, manifestó al juzgado su imposibilidad de asistir a la diligencia de juicio oral que se iba a llevar a cabo los días 6 y 8 de octubre de ese año porque estaba en período de prueba en su actual trabajo, lo cual era de vital importancia para ella teniendo en cuenta que es madre cabeza de hogar y viuda, por lo cual su situación económica dependía de la permanencia en el empleo. Aunado a ello manifestó el deseo de dar por terminado el proceso porque el procesado es su primo en primer grado y la progenitora del incriminado dependía física y económicamente de aquel dado su delicado estado de salud, por lo cual aclaró que ese era el único motivo para adoptar esa decisión.
 

2.5 La audiencia de juicio oral se inició el 6 de octubre de 2014
 según el acta respectiva. 

3. SOBRE LA ACTUACIÓN OBJETO DEL RECURSO

3.1 En el transcurso del testimonio que rindió el señor José Javier Ibáñez Gutiérrez, técnico investigador del CTI de Ibagué ,
 luego de examinar un informe que rindió el 19 de junio de 2013 y referirse a los hechos atribuidos al procesado y una conferencia que le recibió al afectado, el señor Ibáñez expuso lo siguiente en lo que interesa a esta decisión: i) en el presente caso y en cumplimiento de sus labores de investigación, procedió a entrevistar a la señora Tatiana María Giraldo Vergara madre del menor víctima del abuso; ii) la señora Giraldo se enteró de lo sucedido con su hijo cuando ella estaba en Cali y el niño en Ibagué, por lo cual procedió a viajar a la capital del Tolima a radicar la denuncia por ese hecho; iii) trató de establecer comunicación con la madre del afectado para que asistiera con el menor JSPG al juicio oral pero no pudo localizarla en su vivienda en Ibagué, ubicada en la carrera 3ª No. 15- 100 porque estaba trabajando; iv) le dejó su número telefónico y en la noche habló con la señora Giraldo para que compareciera a la audiencia de juicio oral, la cual le informó que había enviado un oficio al juzgado de conocimiento o a la Fiscalía donde manifestaba que no quería continuar con el proceso porque el acusado era hijo de una hermana suya que padecía de un cáncer terminal y estaba bajo el cuidado del acusado CMPV; y v) pese a su insistencia para que atendiera el requerimiento del despacho, la madre de la víctima le indicó que no podía dirigirse a la sede del despacho, ya que estaba en un nuevo trabajo, no podía pedir permiso porque perdería su cargo y además no tenía dinero para viajar. Igualmente se rehusó a su oferta para transportarla con el fin de que asistiera a la audiencia, por lo cual le informó el teléfono del juzgado de conocimiento para que informara sobre los motivos de su renuencia a asistir al juicio. 
3.2 La Fiscal expuso que en virtud de esa manifestación del investigador, solicitaba que se permitiera el ingreso como prueba de referencia de las entrevistas rendidas por la señora Giraldo y su hijo JSPG, ya que no era posible que estos acudieran al juicio, lo que permitía considerarlos como testigos no disponibles según el artículo 438, literal b) del CPP al mostrarse reacios a comparecer a la vista pública que se adelantaba por un delito investigable de oficio, las cuales ingresarían al juicio con el investigador Ibáñez Gutiérrez.
3.3 La apoderada de víctimas no se opuso al pedimento de la Fiscal. En el mismo sentido se pronunció el representante del Ministerio Público. 

3.4 El defensor del señor CMPV argumentó en contra de la solicitud de la delegada de la FGN, considerando lo siguiente: i) no se reunían los requisitos del artículo 438 del CPP que contiene causales taxativas para la aceptación de pruebas de referencia, que no se adecuaban a lo sucedido en el presente caso; ii) se presentaba un evento de reticencia de los testigos para asistir al juicio, los cuales pese a que se podían ubicar estaban amparados constitucionalmente para no declarar en contra del acusado, ya que la madre del menor era pariente del mismo en el cuarto grado de consanguinidad y además había expresado que no tenía interés en que continuara el proceso; y iii) de aceptarse la introducción de esa prueba de referencia se incluiría en el juicio una declaración que no quería ser entregada por un testigo. 

4. SOBRE LA DECISIÓN IMPUGNADA
4.1 La juez de conocimiento no accedió a la solicitud de la FGN con base en las siguientes razones:
· Existe un documento donde consta que la testigo Tatiana María Giraldo Vergara había manifestado que su deseo era el de no comparecer a las sesiones del juicio oral en las fechas fijadas por el despacho por estar en imposibilidad de viajar a Santa Rosa de Cabal ya que era viuda, tenía la condición de cabeza de hogar y estaba en período de prueba en su nuevo trabajo. Además expuso que su interés era dar por terminado el proceso contra el investigado ya que era su primo en primer grado y la madre de este se hallaba enferma.

· Aunque la manifestación de hacer uso del derecho a no declarar se debía exteriorizar por la señora Giraldo ante la juez de conocimiento al momento de enterarla de sus derechos y obligaciones como testigo, resultaba claro que la madre del menor JSPG tenía parentesco en cuarto grado de consanguinidad con el acusado, por lo cual podía abstenerse de declarar.

· Pese a que se cumplían los requisitos que se han previsto en la jurisprudencia de la SP de la CSJ para considerar que se trataba de un “evento similar” al que alude el artículo 438 del CPP porque se hizo todo lo posible para ubicar a la testigo, en razón del grado de consanguinidad de la señora Giraldo con el procesado, y aunque no está claro si no vino al juicio por sus problemas laborales y personales, se advertía que le asistía el derecho a no declarar en contra de su familiar.

· Aunque existía el referido escrito de la señora Giraldo, debía mediar una manifestación de la testigo en ese sentido, para definir si se incorporan al juicio las pruebas de referencias solicitadas por la FGN, sin que pueda presumirse una u otra situación ya que se debe establecer el interés de la testigo respecto del derecho a no declarar en contra de su familiar como lo reclama la defensa en virtud de la excepción constitucional aludida, por lo cual de manera momentánea no se podía admitir la prueba de referencia solicitada hasta que no se establezca si el interés de la señora Giraldo es el de no asistir al juicio por su situación, lo cual demandaba interrogar a la mencionada testigo sobre si iba a declarar contra su familiar, en razón de las garantías establecidas al respecto, lo que impediría el ingreso de esas entrevistas. 

4.2 La decisión fue recurrida por la delegada del ente acusador quien sustentó el recurso en el mismo acto.

5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Delegada FGN (Recurrente)
Solicitó que se revocara la decisión de primer grado, fundamentando su pretensión así:
· Cuando se le tomaron las entrevistas a la señora Giraldo se le hicieron las advertencias de ley respecto de su derecho constitucional de no declarar en contra de sus familiares, y decidió rendir la conferencia.
· Respecto del menor JSPG no hay constancia de que su deseo sea el mismo que el de su madre, ya que rindió su entrevista de forma libre y espontánea. Su progenitora si fue informada sobre el derecho a no declarar contra su pariente.
· La solicitud de la FGN se ubica dentro de los denominados “eventos similares” del literal b) del artículo 438 CPP, deducidos en la jurisprudencia de la SP de la CSJ, porque la  testigo no está disponible, lo que impide de una parte que el menor JSPG acuda al juicio, al tiempo que su progenitora no quiere asistir a la audiencia aduciendo que vive en un municipio alejado, fuera de que no resulta extraño que en los delitos cometidos contra menores de edad los familiares decidan callar o se retracten de lo dicho en los actos de investigación.
· Citó los precedentes de la CSJ SP N° 29609 de 2008 y N°27477 del 03-06 -2008, toda vez que la testigo no quiere comparecer al juicio ni que este continúe según el oficio que envió al despacho lo que no era conocido por la FGN, pero no ha hecho una manifestación expresa en el sentido de que no quiere declarar contra su pariente, lo que deberá expresar de viva voz en la audiencia respectiva, pero al haber rendido una entrevista sin renunciar a esa garantía, se deben admitir las conferencias de la víctima y de su madre como prueba de referencia. 

5.2 Apoderada de la víctima (no recurrente) 
(Síntesis) 
· La decisión es compleja porque puede ingresar esa prueba de referencia solicitada, pero el despacho dejó la oportunidad abierta para que la testigo se manifieste al respecto y después de ello, se proceda a decidir si se acepta o no el pedimento de la delegada de la FGN, toda vez que se desconoce si su intención en la de no asistir al juicio, o si de comparecer a la audiencia decide hacer uso de su prerrogativa de no rendir testimonio contra su pariente.
5.3 Representante del Ministerio Público (no recurrente) 

(Síntesis) 

· En consonancia con la decisión de la A quo, una cosa es que no se pueda contar con la testigo porque no quiera asistir al juicio por su situación personal y laboral lo que permitiría el ingreso de la prueba de referencia, y otra que asista a la vista pública pero no quiera declarar contra el acusado, caso en el cual la prueba no podría ser introducida al proceso. Pide que se confirme la decisión impugnada.
5.4 Defensor (no recurrente) 

(Síntesis) 

· No se puede pasar por alto la manifestación de la testigo Giraldo sobre su voluntad de no comparecer al juicio, ni de renunciar al derecho que le asiste de no declarar contra su familiar, por lo cual no se puede permitir que se introduzca su entrevista como prueba de referencia hasta no tener claridad al respecto, ya que se violarían sus garantías constitucionales. Por lo tanto solicitó que se confirmara la decisión de primer grado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia: Esta Sala es competente para conocer del recurso formulado por la Fiscalía, en razón de lo dispuesto en los artículos 20  y 34-1  de la ley 906 de 2004.

6.2 Problema jurídico a resolver:
6.2.1 En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la Sala se debe pronunciar sobre el grado de acierto de la decisión de la a quo, quien de manera temporal no admitió la solicitud de la FGN para que se tuvieran como testigos no disponibles a la denunciante Tatiana María Giraldo Vergara y al menor J.S.P.G., con el fin de introducir las entrevistas que rindieron a través del investigador del CTI José Javier Ibañez Gutiérrez. 
6.3 Para decidir el recurso propuesto se parte de los siguientes hechos probados: i) las pruebas antes mencionadas fueron solicitadas por la Fiscalía en el escrito de acusación y en la audiencia respectiva
; ii) esas pruebas fueron decretadas en la audiencia preparatoria
; iii) los testigos mencionados fueron citados para comparecer a la audiencia los días 6 y 8 de octubre de 2014
; iv) el 12 de septiembre de 2014 la señora Giraldo Vergara informó al juzgado de conocimiento que no podía asistir a esa diligencia porque estaba en período de prueba en su trabajo actual donde se le iba a hacer la evaluación de su desempeño, para decidir si continuaba en el cargo, manifestando que su situación económica dependía de su permanencia en esa labor. Igualmente expuso que su deseo era que se terminara el proceso adelantado contra CMPV, quien era su “primo en primer grado”, ya que la madre de este que era su tía Fanny Vergara, quien se encontraba en muy mal estado de salud y dependía física y económicamente del procesado
; y v) en el juicio oral el testigo José Javier Ibáñez, investigador del CTI, refirió que la señora Giraldo y su hijo JSPG (víctima ), no asistirían al juicio por lo cual la delegada fiscal solicitó incluir como pruebas de referencia las entrevistas rendidas por esas personas.
6.4 Para dar solución al problema jurídico planteado es necesario partir de las siguientes premisas normativas:

El literal d) del artículo 337 del C. de P.P. dispone que el escrito de acusación debe contener el descubrimiento de pruebas, entre las cuales se encuentran “los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de acreditación”.
6.4.1 Según el artículo 16 del CPP (principio de inmediación): “En el juicio únicamente se estimará como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”. Como excepción a esta regla el artículo 437 del C. de P.P., considera  como “prueba de referencia”, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que tengan injerencia en los extremos de la conducta punible y de sus consecuencias. Su admisión está prevista en los eventos específicos enunciados en el artículo 438 ibídem, que dispone lo siguiente: 
“… Admisión excepcional de la prueba de referencia. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a)- Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación; b)- Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar; c)- Padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d)- Ha fallecido. También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos…”

6.4.2 Las causales del artículo 438 del CPP para admitir una prueba de referencia son puntuales, con la excepción del literal b) de esa norma que se refiere a “eventos similares” a los de secuestro o desaparición forzada del testigo. Al no existir una interpretación auténtica sobre el alcance de esa expresión hay que recurrir a algunos referentes sobre la materia. 

6.4.3 En una decisión de esta Sala del 14 de julio de 2006 se examinó el tema de la prueba de referencia excepcional, por indisponibilidad de un testigo que había sido víctima de amenazas. En esa oportunidad se dijo lo siguiente:

“… Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo…”
 

6.4.4 En la jurisprudencia puntual de la SP de la CSJ se ha manifestado que la aplicación del artículo 438 literal b) de la ley 906 de 2004, para el caso del “testigo no disponible” debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcional, que por ende no puede convertirse en regla en materia probatoria, ya que se afectarían los principios del sistema acusatorio. En tal virtud se dijo lo siguiente:
“… La segunda (que la indisponibilidad obedezca a casos de fuerza mayor), surge del carácter insuperable de los motivos que justifican las distintas hipótesis relacionadas en la norma, y de su naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admisión de la prueba de referencia por la vía discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidad, y que la excepción no termine convirtiéndose en regla, ni en un mecanismo que pueda ser utilizado para evitar la confrontación en juicio del testigo directo”…
   

6.5 Solución al caso concreto:
En el caso en estudio resulta claro que desde la audiencia de formulación de acusación, la FGN descubrió el testimonio de la señora Tatiana María Giraldo Vergara y del menor víctima JSPG, como soporte del sustento fáctico de la acusación, lo cual fue reiterado en la audiencia preparatoria que se adelantó el 12 de agosto de 2014, en la cual se decretaron como prueba los testimonios antes aducidos al igual que las entrevistas que habían rendido.

6.5.1 En el expediente obra copia del oficio No. 1478 del 15 de agosto de 2014, suscrito por el secretario del despacho de conocimiento, dirigido a Tatiana María Giraldo Vergara, con el fin de que asistiera a la audiencia de juicio oral del 6 y 8 de octubre del mismo año en compañía de su hijo JSPG
.
6.5.2 Por su parte el investigador José Javier Ibáñez Gutiérrez, testigo de la FGN se limitó a informar en el juicio que se había comunicado con la madre de la víctima a efectos de que compareciera a las sesiones del juicio y que la señora Giraldo le había manifestado que no podía hacerlo porque estaba en período de prueba en un nuevo empleo, no tenía dinero para viajar a la diligencia y quería que se terminara el proceso porque el acusado era un pariente suyo, lo que correspondía a la misma situación que le había manifestado al juzgado de conocimiento.

6.5.3 En atención a la decisión recurrida, se entiende que la juez de conocimiento consideró que antes de pronunciarse sobre el ordenamiento de la prueba de referencia solicitada por la delegada de la FGN, era necesario precisar dos situaciones así: i) si se presentaba un evento de rehusamiento por parte de la señora Giraldo Vergara para comparecer al juicio, que indirectamente incluía a la víctima que era su hijo JSPG, originado de una parte en las circunstancias personales de la citada testigo, quien adujo que su desplazamiento a la sede del juicio le podía acarrear situaciones desfavorables para conservar su trabajo, lo que resultaba más apremiante por ser viuda y cabeza de hogar, aunado al hecho de que no quería que se continuara con el proceso ya que el acusado quien era primo suyo, era el sostén de su tía Fanny Vergara, quien presentaba un delicado estado de salud; y ii) si en su defecto, era necesario establecer, previa comparecencia de la testigo, si esta iba a hacer uso de la prerrogativa establecida en el artículo 385 del CPP, al haber manifestado que el acusado CMPV era pariente suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad.

6.5.4 Lo que resulta claro es que este evento no corresponde a un caso de falta de ubicación de los testigos, que en principio permitiría la admisión excepcional de la prueba de referencia solicitada por la FGN, sino a una situación en la que una declarante que se puede localizar, expresa su deseo de no rendir testimonio en el juicio.

El tema fue examinado en el  precedente CSJ SP del  21 de septiembre de 2011, radicado 36023, donde se dijo lo siguiente:

“(...) Lo primero que debe advertirse es que la naturaleza adversarial del sistema, impone a las partes el deber de hacer que sus testigos, ya sea de cargo o de descargo, comparezcan al juicio, sin que dicha obligación pueda ser trasladada al funcionario judicial, quien aunque tiene el compromiso de tomar las medidas coercitivas necesarias para contar con los declarantes en el desarrollo del juicio oral, es a las partes a quienes de primera mano les corresponde garantizar que sus deponentes estén presentes en las audiencias y cumplan con el compromiso consagrado en el artículo 383 de la norma procesal penal, sobre el deber de declarar.

Dicha obligación, no se suple simplemente con suministrar la ubicación exacta con el fin de que la administración de justicia cite a la persona que debe declarar, sino que la parte tiene que desplegar todo tipo de actividades encaminadas a la localización del testigo, cuando ésta se desconoce, o conociéndose, el testigo es renuente a comparecer, poniendo en conocimiento del juez dicha situación, en orden a que ejerza los poderes a los que se refiere el artículo 384 del estatuto en mención, esto es, se disponga la conducción del deponente por intermedio de la Policía Nacional.

El compromiso de garantizar la presencia de los testigos, se torna más exigente para la Fiscalía por contar con los medios e infraestructura necesaria para conocer la ubicación de una persona, de allí que el juez deba acudir a criterios de razonabilidad con el objeto de determinar las posibilidades con las que cuenta la parte para cumplir con su deber de informar la localización exacta del declarante y si le era viable desplegar algún tipo de actividad para lograr su comparencia, además de la exigibilidad de informarle al juez de conocimiento la necesidad de ordenar la conducción del deponente. 

En tal medida, si se pretende incorporar al juicio un medio de convicción de referencia, por presentarse como “evento similar” a los previstos en el literal b) del artículo 438 como la desaparición voluntaria del declarante o su falta de localización, tendrá que valorar el juez de conocimiento los aspectos antes reseñados, con el fin de que la admisibilidad de declaraciones vertidas fuera del juicio, no se convierta en la excusa para que se tengan como prueba de referencia aquellas en las que el testigo se niega a comparecer o simplemente se desconoce su paradero, sin que se advierta el mayor esfuerzo de la parte que pretende aportar el testimonio para la consecución de los datos de ubicación del deponente, o el despliegue de actividades para  garantizar su asistencia al proceso, y una vez  se haya agotado el trámite para la conducción del testigo.

Una vez el juez de conocimiento verifique objetivamente las anteriores circunstancias, es posible que admita la aducción de una prueba de referencia, cuya práctica debe someterse a las reglas probatorias del juicio, esto es, la declaración ha de ser incorporada a través del testimonio del funcionario o investigador que la recaudó, previa la solicitud de la parte que la ofrece al funcionario judicial para que la decrete, y el peticionario desarrolle la argumentación necesaria, en orden a justificar el hecho de que el testigo no pueda comparecer al juicio, con el traslado respectivo de la petición para que las demás partes e intervinientes se pronuncien y pueda ejercer su derecho de contradicción.” (Subrayas fuera de texto)
6.5.5 En tal virtud podría considerarse que en el caso sub examen, y antes de pronunciarse sobre la admisibilidad de la prueba de referencia solicitada, la titular del despacho debió haber agotado el trámite previsto en el artículo 384 del CPP, ordenando la conducción de la testigo Tatiana María Giraldo Vergara para que compareciera al juicio y allí manifestara si iba a hacer uso del derecho a no declarar contra su pariente CMPV, ya que esa situación no se deduce del escrito que la señora Giraldo envió al despacho de conocimiento.

6.5.6 Por lo tanto se considera que antes de adoptar una decisión de fondo sobre el pedimento de la FGN, la juez de conocimiento debe agotar previamente el trámite ordenado en el artículo 384 del CPP frente a la señora Tatiana María Giraldo Vergara, para que sea citada al juicio bajo la intimación de que podrá ser conducida si persiste en su actitud reacia y en caso de lograr su comparecencia deberá ser enterada de la prerrogativa que le asiste de no declarar contra el acusado en razón de su parentesco de consanguinidad, ya que de hacer uso de ese privilegio esa manifestación conllevaría la no admisión de la prueba de referencia solicitada por la FGN consistente en la entrevista que rindió la citada testigo según lo afirmado por la delegada del ente acusador.
6.5.7 En lo que atañe al menor JSPH, se debe advertir que se omitió analizar su situación particular en la decisión de primera instancia, ya que el investigador Ibáñez no manifestó que en su condición de víctima JSPG hubiera manifestado que rehusaba asistir al juicio, o que no hubiera sido localizado, fuera de que por su condición de hijo de la señora Giraldo Vergara, se infiere que no estaría eximido de declarar en el proceso, por razones de parentesco con el acusado.

Por lo tanto la juez de primer grado deberá pronunciarse sobre las condiciones de recepción de su testimonio que fue ordenado en la audiencia preparatoria, por ser un testigo ubicable, como lo dijo el funcionario del CTI, con la salvedad de que si JSPG comparece al proceso, por ser menor de 18 años de edad
, la práctica de su declaración deberá someterse a lo dispuesto en los artículos 194 y ss de la Ley 1098 de 2006. 

6. 6 Por las razones expuestas y aunque se considera que la juez de primer grado acertó al manifestar que no le asistía razón a la delegada de la FGN para solicitar que se permitiera el ingreso como prueba de referencia de las entrevistas rendidas por JSPG y su madre, lo real es que la funcionaria de primer grado debe procurar la comparecencia de la testigo Tatiana María Giraldo Vergara, ya que esa es la única manera de comprobar si la señora Giraldo va a hacer uso de la prerrogativa de no declarar contra su pariente CMPV, acreditando esa situación, lo cual de una vez conduciría a negar la introducción de la entrevista que rindió como prueba de referencia .

6.6.1 Del mismo modo la A quo le corresponde definir si se presenta algún evento de renuencia o indisponibilidad del testigo – víctima  JSPG, lo que no fue acreditada por la delegada de la FGN con el testimonio del investigador José Javier Ibáñez, ya que este joven por ser mayor de 12 años ya no tendría que estar asistido por su representante legal para efectos de declarar en el juicio, según el inciso 2º del artículo 383 del CPP, siendo deber de la FGN probar si se encuentra dentro de alguno de los eventos previstos en el artículo 438 del CPP, para solicitar la eventual aducción de su entrevista como prueba de referencia.

6.7 Por lo tanto se confirmará la decisión recurrida (que fue adoptada de manera provisional por la juez de primer grado), en el entendido de que no había lugar a admitir como prueba de referencia las entrevistas rendidas por la señora Tatiana María Giraldo Vergara y la víctima JSPG, pero se instará a la juez de conocimiento a que antes de decidir de fondo esa petición de la FGN se procure la comparecencia al juicio de esos testigos, como paso previo antes de decidir de fondo lo relativo a la petición que hizo la delegada de la FGN en ese sentido, máxime si en el caso de la señora Giraldo resulta necesario que esa ciudadana le informe a la juez de conocimiento si va a rendir o no el testimonio en contra de su pariente, porque puede acogerse al derecho de no testificar en su contra, de modo que decretar la práctica probatoria mediante la aducción de su entrevista como prueba de referencia sería prematuro sin que se hubiese definido el verdadero querer de la declarante al respecto. 

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, dentro del presente proceso, en lo que fue objeto de impugnación, con la salvedad de que antes de adoptar una decisión de fondo, la juez de primer grado deberá atender lo manifestado en los apartados 6.5.5 y subsiguientes de esta decisión.

SEGUNDO: Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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� En el escrito de acusación se manifiesta que los hechos investigados ocurrieron el 4 de enero de 201, cuando JSPG tenía 12 años de edad. Ver Folio 2 
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