ACCESO CARNAL ABUSIVO 

RADICACIÓN: 666823104002201700120-01

PROCESADOS: JDGO

SE CONFIRMA

A N° 016


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 / DEFINICIÓN / FINALIDAD: INTRODUCIR PRUEBA QUE NO PUEDE PRACTICARSE EN JUICIO / DECLARANTE FALLECIDO / PRUEBA VÁLIDA PARA DEMOSTRAR LA DEFUNCIÓN / CARGA PROBATORIA.
El artículo 437 del estatuto adjetivo considera como prueba de referencia toda declaración rendida fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervención en el mismo, las circunstancias de atenuación o de agravación punitiva, la naturaleza y extensión del año irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio.

Por su parte, el dispositivo 438 ibídem en el literal “d” señala que únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante ha fallecido. (…)
… la libertad probatoria que impera en el sistema penal acusatorio permite que las partes pueden presentar los hechos relevantes al juez por intermedio de cualquier medio de acreditación, y bajo ese criterio la señora fiscal estimó que la muerte del padre de la menor podía ser demostrada con el testimonio del ya mencionado investigador; empero, en criterio de la Corporación, le asiste razón a la funcionaria de primer grado cuando sostuvo que el testigo presentado por el ente acusador no es prenda de garantía suficiente para corroborar si efectivamente el progenitor de la víctima falleció. (…)
… la información que se anuncia no da confiabilidad plena con respecto al fallecimiento del señor Jesús Albeiro Morales. A lo cual se añade que no se aportaron otros elementos que permitieran ratificar esa aseveración, porque incluso los testigos que ya pasaron por el juicio oral no han dicho nada acerca de ese particular acontecimiento, y en ese orden de ideas bien pudo la Fiscalía haber solicitado como prueba el registro de defunción, como quiera que al decir del Decreto 1260/70 en concordancia con la sentencia SU-355/17, es la única prueba válida para la demostración de ese hecho, al ser el documento oficial por medio del cual se debe acreditar la muerte de una persona o en su defecto con el informe de necropsia o con el certificado de defunción que expide el médico al momento del fallecimiento, y ocurre que ninguno de esos tres documentos se obtuvo dentro del término oportuno, a consecuencia de lo cual es claro que ya en esta etapa del proceso no es procedente aceptar que se aporten con tal finalidad.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, trece (13) de abril de dos mil veinte 
  ACTA DE APROBACIÓN No 315
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusado: 
	JDGO

	Cédulas de ciudadanía:
	9.873.619 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de catorce años con circunstancia de agravación punitiva, en concurso homogéneo.

	Víctima:
	L.X.M.A. menor de edad 

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía contra el auto proferido en febrero 19 de 2020, por medio del cual se niega una prueba de referencia. 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 adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
1.1.- Da cuenta el ente acusador acerca de lo siguiente:

“En enero 19 de 2016, denuncia el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ (q.e.p.d.) que su hija menor L.X.M.A le había dicho que cuando estaba viviendo en la casa de JDGO y su tía, este la había abusado sexualmente en varias ocasiones, inclusive le dijo que la última vez había sido en octubre 24 de 2015 cuando la llevaba para donde la hermana de ella (ANGIE LUCERO AGUIRRE), la internó en una zona boscosa y allí la accedió sexualmente, la menor contó que el esposo de la tía se le metió a la alcoba en donde ella estaba viendo televisión, narrando que Diego me quitó el pantalón y los cucos y me metió eso, a mí me dolió, refiere que Diego le dijo que no le fuera a decir ni al papá, ni a la mamá. En febrero 2 de 2015, el médico legista dictaminó, con base en los hallazgos observados en la examinada, se concluye que se trata de un desgarro antiguo -lo que orienta clínicamente a un tiempo de evolución superior a diez (10) días- este hallazgo es compatible con penetración vaginal con pene erecto”.
1.2.- A consecuencia de lo anterior la Fiscalía solicitó orden de captura contra JDGO la cual se hizo efectiva en abril 20 de 2017. Al día siguiente -abril 21- ante el Juzgado Penal Municipal con funciones de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.), el ente acusador legalizó la captura y formuló imputación como autor del punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 años descrito en el artículo 208 CP, en concordancia con el artículo 212 C.P., con circunstancia de agravación específica del numeral 5° del artículo 211 ibídem, en concurso homogéneo, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ. Se impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario.
1.3.- Ante esa no aceptación de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 20 de 2017), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad que adelantó las audiencias de formulación de acusación (julio 17 de 2017), preparatoria -la que se llevó a cabo luego de varios aplazamientos- (agosto 01, 19 y septiembre 04 de 2019
), y juicio oral (enero 22 y febrero 19 de 2020).
1.4.- Instalada la audiencia de juicio oral la representante del ente acusador expuso sus alegatos de apertura, se abrió el debate probatorio y se recibieron las declaraciones del psicólogo JOSÉ JAVIER VANEGAS TORRES, la audióloga MARÍA LILIANA NOREÑA CUARTAS, el médico JOSÉ FERNANDO SERNA RÍOS, y se aportó como prueba anticipada el testimonio de la menor víctima LXMA -recibida en agosto 15 de 2017 ante el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal-.
1.5.- La Fiscalía llamó a declarar al investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE, con quien pretendió ingresar como prueba de referencia la entrevista rendida por el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ -padre de la víctima-, y sustentó su solicitud de conformidad con el literal “d” del artículo 438 CPP -el declarante ha fallecido-. 
1.6.- La representante judicial de la víctima acompañó la petición de la Fiscalía, por cuanto se cumplen los requisitos dispuestos por la norma.

1.7.- El defensor del señor JDGO se opuso a la petición de la delegada fiscal toda vez que el investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE señaló que la supuesta muerte ocurrió en febrero 07 de 2017, pero desconoce el nombre del testigo, y solo hizo referencia a un señor RUÍZ. En este asunto la Fiscalía tuvo todo el tiempo para aportar en la investigación el certificado de defunción del señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ, pero optó por presentar el testimonio inverosímil del investigador, por tanto, no hay una prueba que demuestre que el progenitor de la víctima en verdad falleció.
Añade que cuando la Fiscalía sustentó la pertinencia y conducencia de la declaración del investigador señaló: “con el testimonio del señor GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE demostrará que el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ falleció y que es el padre de la menor, investigador que tomó la declaración y entrevista del señor MORALES”; sin embargo, no es admisible ingresar una prueba de referencia de un testigo de oídas, como quiera que el progenitor de la víctima se enteró de unos supuestos hechos delictivos, cuando los testigos deben ser directos.
1.8.- La funcionaria a quo negó la incorporación de la entrevista que rindió el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ como prueba de referencia, al estimar que le asistía razón a la defensa cuando señaló que la Fiscalía tuvo la oportunidad procesal de ingresar el certificado de defunción para demostrar la muerte del progenitor de la víctima. 
El investigador habla de una fecha del fallecimiento, pero no está seguro si sucedió dicha muerte, y señala que se enteró de la misma cuando trabajaba de analista estadístico de la Fiscalía Seccional de La Virginia (Rda.); pero queda en duda por qué reconoció el nombre del señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ en ese momento pero en la audiencia de juicio oral no lo recuerda y solo hace referencia a un señor RUÍZ. 

Así las cosas, no está acreditado el deceso, y aunque en el proceso penal no existe tarifa legal en atención a que se puede demostrar dicha circunstancia por cualquier medio, en este asunto si existen dudas acerca de si el investigador tiene pleno conocimiento de la la muerte del señor JESÚS ALBEIRO.

1.8.- La Fiscalía se mostró inconforme con la decisión proferida e interpuso el recurso de reposición y en subsidio apelación.

La titular del despacho no repuso la decisión, y argumentó que aunque no existe tarifa legal en el proceso penal el testimonio del investigador no prueba si acaeció o no la muerte del progenitor de la víctima. Y añade que si bien la menor víctima refirió que “su papá está muerto”, tampoco dijo cómo murió, dónde murió, en qué circunstancias, y en tales condiciones no hay certeza y confiabilidad sobre la información que brinda la infante.
El hecho de que exista una radicación de la Fiscalía por la muerte del señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ, no es suficiente para verificar que se trata de la misma persona que figura como padre de la víctima en este caso.

Por lo anterior concedió el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en forma subsidiaria, como quiera que fue debidamente sustentado.

2.- Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-

Solicitó se revoque la decisión del juzgado y al efecto argumentó que para demostrar las circunstancias del artículo 438 en su literal “d” C.P.P. existe libertad probatoria, y en este asunto el investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE corroboró la información con el proceso que se adelanta por el homicidio del señor JESÚS ALBEIRO en la Fiscalía Seccional de La Virginia (Rda.), con el cual se estableció la fecha de su muerte. No existe ninguna prueba que tache de falso el testimonio del investigador.

2.2.- Representante de víctima -no recurrente-

Pide se revoque la decisión de primera instancia, y señaló que sí hay certeza que el señor MORALES RUÍZ falleció, por cuanto la víctima así lo refiere; además, hay un proceso en la Fiscalía 27 Seccional de La Virginia en el cual aparece como occiso el mencionado señor.
2.3.- Defensor -no recurrente-

Solicita se confirme la decisión porque la Fiscalía conocía la situación desde hacía ya buen tiempo, y si pretendía ingresar la entrevista del padre de la menor víctima como prueba de referencia, bien pudo solicitar esa prueba desde el principio.

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 Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
De entrada y sin ahondar en mayores disquisiciones, la Sala encuentra ajustada a derecho la determinación adoptada por la titular del Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda), por medio de la cual negó la incorporación como prueba de referencia de la entrevista que rindió el padre de la víctima. Las razones que posee el Tribunal para asumir tal postura, se pasan a explicar de la siguiente manera:
El artículo 437 del estatuto adjetivo considera como prueba de referencia toda declaración rendida fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervención en el mismo, las circunstancias de atenuación o de agravación punitiva, la naturaleza y extensión del año irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio.

Por su parte, el dispositivo 438 ibídem en el literal “d” señala que únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante ha fallecido.
La delegada fiscal solicitó que se recibiera como prueba de referencia la entrevista del señor MORALES RUÍZ -padre de la menor víctima y quien formuló la denuncia en el presente caso-, de quien se asegura por la información suministrada de parte del investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE que falleció en febrero 07 de 2017; sin embargo, la defensa se opuso a ello y al afecto aseveró que dicha situación se debe demostrar con el certificado de defunción y no con la declaración del señor RUIZ RAVE quien no puede dar fe de ese acontecimiento. 
La juzgadora de instancia atendió los argumentos defensivos y señaló que aunque hay libertad probatoria en el proceso penal, no existe prueba de corroboración respecto a la muerte del señor JESÚS MORALES, toda vez que ni la menor, ni la información que se dio respecto a la existencia de un proceso que se adelanta en una Fiscalía Seccional de La Virginia -con ocasión de su deceso violento-, brindan información confiable.
La representante del ente acusador al momento de sustentar la apelación argumentó que el investigador sí corroboró la información relativa a la muerte del señor JESÚS MORALES, y prueba de ello es la investigación que adelantó la citada Fiscalía Seccional de la Virginia. Añade además que no hay una prueba que tache de falso lo que asevera el investigador.

Como se aprecia, la discusión se centra en determinar si está probado o no que el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ falleció, con el fin de introducir al juicio oral como prueba de referencia la entrevista que esa persona rindió ante el investigador GUSTAVO ADOLFO RUÍZ RAVE, bajo la figura del testigo no disponible.
A ese respecto corresponde afirmar que la libertad probatoria que impera en el sistema penal acusatorio permite que las partes pueden presentar los hechos relevantes al juez por intermedio de cualquier medio de acreditación, y bajo ese criterio la señora fiscal estimó que la muerte del padre de la menor podía ser demostrada con el testimonio del ya mencionado investigador; empero, en criterio de la Corporación, le asiste razón a la funcionaria de primer grado cuando sostuvo que el testigo presentado por el ente acusador no es prenda de garantía suficiente para corroborar si efectivamente el progenitor de la víctima falleció. 
La información que se brindó acerca de la existencia de un proceso donde figura como occiso el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ, tampoco es un medio probatorio contundente para establecer si efectivamente se trata de la misma persona que rindió la entrevista al investigador GUSTAVO ADOLFO, toda vez que no se hizo mención ni siquiera del documento de identificación de dicha persona con el fin de cotejar datos entre la víctima del proceso que adelanta la Fiscalía Seccional de La Virginia y la información que se tiene del padre de la menor. 

Y si bien la infante LXMA en la declaración que rindió en agosto 15 de 2017 ante la titular del Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal a modo de prueba anticipada, afirmó que: “mi papá está muerto”, tampoco dio detalles acerca de ese acontecimiento que permitieran inferir con certeza que ciertamente ese hecho acaeció. 
En efecto, la información que se anuncia no da confiabilidad plena con respecto al fallecimiento del señor JESÚS ALBEIRO MORALES. A lo cual se añade que no se aportaron otros elementos que permitieran ratificar esa aseveración, porque incluso los testigos que ya pasaron por el juicio oral no han dicho nada acerca de ese particular acontecimiento, y en ese orden de ideas bien pudo la Fiscalía haber solicitado como prueba el registro de defunción, como quiera que al decir del Dcto. 1260/70 en concordancia con la sentencia SU-355/17, es la única prueba válida para la demostración de ese hecho, al ser el documento oficial por medio del cual se debe acreditar la muerte de una persona o en su defecto con el informe de necropsia o con el certificado de defunción que expide el médico al momento del fallecimiento, y ocurre que ninguno de esos tres documentos se obtuvo dentro del término oportuno, a consecuencia de lo cual es claro que ya en esta etapa del proceso no es procedente aceptar que se aporten con tal finalidad. 
En todo caso, si se hubiera tratado de información sobreviniente, la moderadora del debate habría podido estudiar la viabilidad de decretar en juicio la prueba contentiva del certificado de defunción -con el fin de demostrar la circunstancia del literal “d” del artículo 438 C.P.P.-, pero como se advirtió en precedencia, dicha situación no es la que aquí acontece porque la delegada fiscal desde la audiencia preparatoria ya tenía conocimiento de los hechos que pretendía probar, e incluso desde el instante en que se presentó la acusación como quiera que para ese entonces se anunció la presencia del investigador con miras a demostrar ese tal fallecimiento del testigo.
En síntesis, no se puede obviar que las etapas del proceso penal son preclusivas, y en atención a los principios de lealtad, igualdad y legalidad que orientan el descubrimiento probatorio, resulta inadmisible introducir como prueba de referencia la aludida entrevista ante el no cumplimiento de los presupuestos del literal “d” del artículo 438 C.P.P. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia interlocutoria objeto de apelación, en el sentido de negar como prueba de referencia la entrevista que rindió el señor JESÚS ALBEIRO MORALES RUÍZ.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente determinación no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� En esta fecha se continuó con la audiencia preparatoria, en la cual el abogado del acusado interpuso recurso de apelación contra la decisión que admitió unas pruebas de la Fiscalía e inadmitió otras de la defensa. En octubre 08 de 2019 esta Corporación confirmó la providencia interlocutoria objeto de apelación.
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