ACCESO CARNAL CON MENOR DE 14 AÑOS 

RADICACIÓN:     660016000035 2021 00195 01

PROCESADO: F.A.A.P.         

AUTO DECRETA NULIDAD

A. N°063

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.

TEMA: SISTEMA PENAL ACUSATORIO / DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO / NULIDAD PROCESAL POR FALTA DE DEFENSA TÉCNICA. 

DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO – Lo integran, entre otras, la garantía de defensa técnica.

… se ha indicado que si bien la estrategia defensiva puede variar dependiendo del estilo de cada profesional, y por lo mismo la disparidad de criterios no puede per se considerarse como vulneratoria del derecho a la defensa técnica, se tiene claro que el derecho de defensa no se materializa por el simple hecho de contar con un defensor que represente a una persona investigada, sino en el momento en que realizan los actos idóneos para ejercer de forma conveniente una gestión en beneficio del acusado.
AUSENCIA DE DEFENSA TÉCNICA – Configura la transgresión de un derecho fundamental e impone decretar nulidad de lo actuado.

…el derecho a la defensa técnica, como garantía constitucional, posee tres características esenciales: debe ser intangible, real o material, y permanente en todo el proceso. La intangibilidad está relacionada con la condición de irrenunciable, por lo tanto, en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado debe procurárselo de oficio o a través de la Defensoría Pública; material o real porque no puede entenderse garantizada por la sola existencia nominal de un profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de gestión defensiva, y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en todo el trámite procesal sin ninguna clase de excepciones ni limitaciones… En consecuencia, la no satisfacción de cualquiera de estas características, por ser esenciales, deslegitima el trámite cumplido, y por lo tanto, impone la declaratoria de su nulidad, una vez comprobada su trascendencia.
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SALA n° 2  de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA
    Pereira, once (11) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)
  ACTA DE APROBACIÓN No 1329
  SEGUNDA INSTANCIA
Radicación: 66001600003520210019501
	Acusado: 
	F.A.A.P.

	Cédula de ciudadanía:
	9.8XXXXXXX expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años

	Víctima:
	Menor L.S.G.M.
 -de 13 años para la época de los hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha marzo 30 de 2023. Se decreta nulidad.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira se pronuncia en el presente asunto en los siguientes términos:

1.- hechos Y ACTUACIÓN PROCESAL
1.1.- La situación fáctica fue planteada en el fallo objeto de alzada de la siguiente manera:

 “Los hechos tuvieron lugar el día 30 de enero del año 2021 en horas de la mañana al interior de la casa ubicada en la manzana 29 casa 31 comunidad Villa María barrio 2500 lotes de la ciudadela Cuba de Pereira, Risaralda, lugar de habitación de la menor de iniciales L.S.G.M., nacida el día 7 de marzo de 2007, quien contaba con 13 años de edad para la época de los hechos, habitando en ese lugar con su señora madre, sus hermanos menores y su padrastro señor F.A.A.P.. Se informa que este aprovechó que se encontraba solo con la menor en esa vivienda el día del hecho para abusar de ella. Se afirma que hallándose la víctima en el patio de su casa, el señor F.A.A.P. la toma por detrás, le sube la blusa, el brasier, luego la voltea hacia él y empieza a besarla en la boca, masajea los senos con las manos e igualmente toca la vagina de la menor, por lo que esta se paraliza y no ejerce ninguna reacción, situación que lleva a que el acusado continúe con su actuar y baja los pantalones y la ropa interior de la menor LSGM, se baja sus pantalones y procede a introducir su pene sin preservativos en la vagina de la víctima, provocándole dolor en su área genital; luego procede a subirse sus pantalones, le dice a la pequeña que se vista y que no cuente lo sucedido, ante lo cual la menor guarda silencio y solo comenta los hechos al día siguiente, activándose así la ruta para actos urgentes ante la URI.”
1.2.- Adelantadas las labores investigativas, lograda la identificación y captura del señor F.A.A.P., se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Pereira (Rda.) con función de control de garantías, las audiencias preliminares (julio 8 de 2021), por medio de las cuales: (i) se impartió legalidad a su aprehensión; (ii) se le formuló imputación como autor a título de dolo del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años agravado -arts. 208  y 211 num.5° C.P.-, cargos QUE NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario.
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de acusación (septiembre 7 de 2021) donde le atribuyó idénticos cargos al imputado, cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se  realizó la audiencia de formulación de formulación de acusación (noviembre 4 de 2021), y cuando se pretendía adelantar la audiencia preparatoria (diciembre 14 de 2021) la defensa pidió mutar tal audiencia por una solicitud de preclusión, dada la retractación que ante Notaría hicieron la niña, su madre y abuela, petición que fue negada por el A-quo, quien seguidamente se declaró impedido, por lo que el asunto se remitió al Juzgado Sexto Penal del Circuito, donde se efectuó la audiencia preparatoria (mayo 6 de 2022) y juicio oral (septiembre 26, octubre 10, noviembre 17 de 2022 y enero 20 de 2023) al cabo del cual se emitió un sentido de fallo condenatorio, y en marzo 30 de 2023 se dictó la respectiva sentencia en la que: (i) se condenó a F.A.A.P. como autor responsable del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años, a la pena de ciento noventa y dos (192) meses de prisión y como accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por similar lapso; y (ii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal.
1.4.- Para llegar a esa decisión, el A-quo refirió que la acusación, se soporta en el testimonio de la víctima, quien inicialmente expuso que F.A.A.P., compañero de su señora madre, la accedió carnalmente dentro de la casa que habitaban para ese entonces, por lo que al día siguiente comunicó lo sucedido a su tía, abuela y madre; de igual manera dicho relato fue conocido por una funcionaria del CTI, de lo cual quedó registro fílmico.  Hizo referencia a lo allí narrado, a lo que contó a la médica legista, pero en sede de juicio oral la menor se retractó, lo que pudo suceder por el hecho de que personas allegadas a esta influyeron en sus decisiones con el fin de evitar un encarcelamiento, en el caso de sus padres o padrastros u otro miembro de la familia, y más allá de la dificultad probatoria que implica determinar cuándo el niño o niña dijo la verdad, ello tiene mayor inconveniente en el juicio.

Que al verificar lo mencionado por L.S.G.M. a la investigadora y perito del INMLCF, se observa coherencia en sus dichos, pues precisó que quien la tocó y accedió carnalmente fue su padrastro F.A.A.P., sin existir variaciones o contradicciones en su relato, y por lo mismo no es fantasioso, acomodado o ilógico, sin que hubiera vacilado en contar al día siguiente lo acontecido a su tía, madre y abuela. 
Respecto a la retractación, aduce que en las entrevistas iniciales -febrero 9 de 2021- se mostró franca, responsiva y categórica, pero en juicio -octubre 10 de 2022-, desdice de sus palabras sin justificación admisible, y cuando de declaraciones divergentes se trata, al juez le corresponde en atención a las reglas de la sana crítica, establecer su mayor o menor credibilidad, acorde con los medios de convicción allegados.

En este caso, de la versión en juicio de L.S.G.M. se aprecian cambios esenciales del testimonio, “como escapándose por la tangente”, pero la falta de solidez de la justificación, desmerece sus alcances demostrativos, toda vez que quien se retracta de su exposición inicial, ha de tener un motivo, pues de buenas a primeras no es lógico que sea modificado, y la retractación solo es posible admitirse cuando obedece a un acto espontáneo y sincero. En este caso la víctima se “echó para atrás” frente a las aseveraciones comprometedoras contra el acusado y pretendió justificar su inconsciencia con explicaciones que no pueden aceptarse, al decir que lo hizo por temor a que su padrastro, a quien había contado secretos de su vida sexual, los revelara a su madre, manifestaciones que no contrarrestan el valor de sus versiones iniciales, ya que su testimonio acomodaticio en juicio constituye motivo de sospecha y por lo mismo no puede considerarse como sustento de la verdad procesal.
Secunda el despacho cognoscente el pedimento de Fiscalía y apoderado de víctimas al descalificar lo expuesto por L.S.G.M. en juicio, al no concordar la aseveración de esos hechos con lo manifestado meses después, y concluye que su última declaración no se trata de una demostración probatoria coherente, sino un testigo inervado de falacia, por lo que no hay razón valedera para desestimar la credibilidad de sus primeras declaraciones contundentes, objetivas y acorde con una situación que no se pudo desmentir, sin que a los familiares que se escucharon en juicio les conste de manera directa lo ocurrido, pues solo se limitaron a referir lo que supuestamente oyeron de la menor, la que en su sentir dijo la verdad cuando acusó al implicado.
1.5.- Inconforme con tal proveído, el defensor del sentenciado refirió que apelaría el fallo y que lo sustentaría en forma escrita.
2.- Debate
2.1.- Defensor -recurrente- 
Pide de manera principal se revoque el fallo de condena y se emita uno absolutorio, y de forma subsidiaria se decrete la nulidad de lo actuado desde la audiencia preparatoria, por falta de defensa técnica, para lo cual indicó:
Estima que por parte del A-quo se dio una errada valoración probatoria, al dar una mayor credibilidad a lo expuesto por la menor en las primeras declaraciones, con respecto a las que se vertieron en juicio.
En punto de la retractación y conforme lo arrimado a juicio, se dejó claro que: (i) nunca hubo dependencia económica de L.S.G.M. o su madre con el sentenciado; (ii) no existió interés del procesado hacia la menor, al no ofrecerse dádiva o beneficio económico alguno; (iii) no se comprobó que los supuestos comentarios de F.A.A.P. hacia la niña de contenido sexual tuvieran un fin diferente al educativo o de confianza; (iv) por parte del fiscal hubo extralimitación en el interrogatorio de L.S.G.M. en juicio, sin existir pronunciamiento de las otras partes; (v) dijo la pequeña que si había mentido como cualquier persona; (vi) en su retractación siempre adujo el temor que su familia se enterara de la relación sexual que sostuvo con una persona de 19 años; (vii) la menor no dimensionó las acciones legales que su denuncia podría acarrear y solo hasta la captura de F.A.A.P. se percató de ello; (viii) la retractación se dio ante Notaría al no encontrar respuesta en el ICBF o Fiscalía y no ocurrió mucho tiempo después como se dice, sino días después de la captura; y (ix) en juicio L.S.G.M. y su madre dieron cuenta que no fue posible que se les atendiera o se diera solución a la retractación. Estima que con fundamento en lo esgrimido por la perita psicóloga y las manifestaciones de la pequeña y su familia se genera duda.

Aduce que la versión de L.S.G.M. no pudo ser confirmada al no incorporarse pruebas de su existencia, ni que esta persistió, máxime haberse demostrado con la psicóloga las ambigüedades y contradicciones en su relato, de lo cual se desprende que la valoración del A-quo tuvo un enfoque subjetivo, y desconoció las máximas de la experiencia, porque se puede estar ante hechos no acaecidos. El fallo de condena carece de soporte científico o al menos con dictámenes que superaran la presunción de inocencia.
De manera accesoria pide la nulidad del trámite desde la preparatoria, por falta de defensa técnica demostrada  en diferentes momentos del trámite, lo que vulneró el derecho al debido proceso del procesado, por cuanto el abogado CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO, quien lo asistió desde las preliminares hasta el juicio, no contaba con los conocimientos necesarios para la defensa, sin que su pasividad en juicio pueda obedecer a una táctica defensiva, sino al nulo conocimiento frente a la ritualidad del sistema, para lo cual hace alusión a las fallas que en su sentir se dieron en las intervenciones que el abogado realizó en la audiencia preparatoria y en juicio.

El referido letrado no aplicó las técnicas del interrogatorio y contrainterrogatorio, no efectuó preguntas acorde y coherentes al proceso, no controvirtió las preguntas de la Fiscalía cuando algunas no cumplían los parámetros legales, desconoció las técnicas del examen cruzado de testigos, así como el principio de contradicción y dejó pasar varios elementos que podría haber llevado a juicio y que fueran favorables para los intereses de su cliente, y aunque pidió varios testimonios como comunes, ante el desistimiento  de estos por parte de la Fiscalía no los materializó, y por lo mismo dejó de practicar pruebas de suma importancia como la médica que inicialmente atendió a L.S.G.M., la perita del CTI que entrevistó a la niña, y profesionales del ICBF para verificar las circunstancias de tiempo, modo y lugar frente al restablecimiento de derechos.
Es indudable la falta de defensa técnica, sin que el A-quo diera a conocer tal desconocimiento al procesado dadas las irregularidades advertidas en las etapas procesales, y estima vulnerados los derechos a la defensa, debido proceso y acceso a la Administración de Justicia, al no contar el señor F.A.A.P. con un defensor que realizara una verdadera defensa, y no un simple lleno de requisitos. 
2.2. Los demás sujetos procesales guardaron absoluto silencio.
2.3.- Sustentado el recurso, el A-quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso su remisión ante esta Corporación, con el fin de desatar la alzada. 
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 179 de la Ley 906 de 2004, al haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentado el recurso de apelación contra la sentencia condenatoria por parte del apoderado defensor.
3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si el fallo condenatorio proferido en contra del señor F.A.A.P. se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, si lo que procede es su revocatoria y en su reemplazo dictase una sentencia absolutoria, como lo pide la defensa. 
Así mismo, se deberá establecer si en este caso, como lo señala el recurrente, pudo haberse incurrido en vulneración al derecho fundamental a la defensa técnica del procesado, lo que comportaría la invalidación de lo actuado.
3.3.- Solución a la controversia

Como quiera que en este asunto el actual apoderado del señor F.A.A.P. planteó dentro de su disenso la nulidad de lo actuado al considerar que se incursionó en vulneración a los derechos y garantías fundamentales de su prohijado, más concretamente al debido proceso por falta de defensa técnica, la Sala estima necesario dilucidar inicialmente si en efecto puede haberse generado la irregularidad anunciada, ya que de darse se daría al traste con el análisis del fallo en su fondo. Así que en primera medida y como corresponde, el Tribunal procederá a estudiar si es viable ordenar retrotraer la actuación a una etapa ya superada, con miras a restablecer derechos conculcados.

El punto de partida obligado es el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, cuyo inciso 4º reza: 
“[…] Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público, sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas […]”.  

De igual manera el artículo 457 C.P.P., cuando dispone: 
“Nulidad por violación a garantías fundamentales.  Es causal de nulidad la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales.

Los recursos de apelación pendientes de definición al momento de iniciarse el juicio público oral, salvo lo relacionado con la negativa o admisión de pruebas, no invalidan el procedimiento”.

De tiempo atrás la Sala de Casación Penal ha enfatizado en la importancia del derecho a la defensa técnica y no ha ahorrado esfuerzos en reiterar las graves consecuencias que su desconocimiento conlleva; por ejemplo, en sentencia CSJ SP, 06 sept. 2007, Rad 16.958, se dijo: 

“2. Pues bien, ninguna discusión hay en torno a que toda persona vinculada a un proceso de naturaleza penal, debe gozar de la asistencia profesional de un abogado durante todo su desarrollo, bien sea por designación que haga el imputado o procesado o porque el Estado se lo prevea, conforme así se halla establecido en el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, y lo consagran Tratados Internacionales concernientes con el tema, a la sazón, la Convención de San José de Costa Rica (Ley 16 de 1972), artículo 8.2, literales d) y e), y el Pacto de Nueva York (Ley 74 de 1968), artículo 14.3.

De acuerdo con los referentes legales atrás precisados, el derecho a la defensa técnica constituye una garantía de rango superior, cuya eficacia no queda al libre ejercicio de quien oficiosamente es postulado por el funcionario o del defensor de confianza, ni se reduce a su designación sucedánea cuando el procesado no cuenta con un abogado de confianza, sino que se prolonga con la vigilancia de la gestión, a fin de que la oposición a la pretensión punitiva del Estado se amolde a los parámetros de diligencia debida, en pro de los intereses del incriminado
; en otras palabras, debe ser […]

3. Igualmente la Corte tiene definido
 que el derecho a la defensa técnica, como garantía constitucional, posee tres características esenciales: debe ser intangible, real o material, y permanente en todo el proceso. La intangibilidad está relacionada con la condición de irrenunciable, por lo tanto, en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado debe procurárselo de oficio o a través de la Defensoría Pública; material o real porque no puede entenderse garantizada por la sola existencia nominal de un profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de gestión defensiva, y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en todo el trámite procesal sin ninguna clase de excepciones ni limitaciones.

En consecuencia, la no satisfacción de cualquiera de estas características, por ser esenciales, deslegitima el trámite cumplido, y por lo tanto, impone la declaratoria de su nulidad, una vez comprobada su trascendencia […]” 

Adicionalmente, la misma Corporación en punto de la garantía a la defensa técnica, ha señalado
: 
“2.2 Conforme con las normas convencionales y legales tal garantía es i) irrenunciable, ya que si la persona carece de medios para sufragar un defensor o no lo designa, el Estado está obligado a proporcionárselo; ii) permanente, al tener derecho a nombrar un abogado desde el momento en el que la fiscalía le comunica hallarse involucrado en una investigación
 hasta la culminación del proceso; y iii) real, en cuanto es función del apoderado abogar por él, a partir de las posibilidades defensivas concretas que el caso ofrezca.

2.3 Así mismo, el defensor ha de tener las aptitudes, capacidades y conocimientos suficientes para ejercer la labor encomendada, de modo que sus gestiones tiendan a favorecer los intereses de su prohijado acorde con las realidades fácticas, probatorias y jurídicas del asunto.

2.4 Desde esta perspectiva, cuando se pretende cuestionar el ejercicio defensivo bajo el supuesto de una falta de idoneidad profesional del encargado de la defensa técnica, es indispensable mostrar razonada y argumentativamente con vista en la actuación desarrollada que en efecto las deficiencias y vacíos en la labor encomendada fueron las que incidieron negativamente en la situación de su mandante, y no hacerlo mediante genéricas aseveraciones que revelan ser producto de la visión personal y, por tanto, apartadas de las realidades procesales y las posibilidades defensivas que el asunto ofrece.”
De similar manera se ha indicado que si bien la estrategia defensiva puede variar dependiendo del estilo de cada profesional, y por lo mismo la disparidad de criterios no puede per se considerarse como vulneratoria del derecho a la defensa técnica
, se tiene claro que el derecho de defensa no se materializa por el simple hecho de contar con un defensor que represente a una persona investigada, sino en el momento en que realizan los actos idóneos para ejercer de forma conveniente una gestión en beneficio del acusado.
En este caso en particular, y como se verá, por parte del Dr. CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO, abogado contractual del ciudadano F.A.A.P., se evidenciaron múltiples falencias sobre el manejo del sistema penal acusatorio, que como lo señaló el abogado recurrente, atentó contra el debido proceso e impidió arrimar a juicio elementos de prueba que bien podrían ser favorables para sus intereses como parte de su estrategia defensiva.
Para el efecto, empecemos por decir que cuando ante el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira -al que inicialmente le fue repartido este asunto-, se llevaría a cabo la audiencia preparatoria en diciembre 14 de 2021, el abogado CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO solicitó la preclusión del proceso, con fundamento en lo reglado en los numerales 1° y 3° del canon 332 C.P.P.
, por inexistencia del hecho investigado y ausencia de intervención de su defendido en la ilicitud, lo que soportó en que la menor L.S.G.M., su madre, abuela y tía, se retractaron de lo denunciado, y de los mismos EMP aportados por la Fiscalía. Ante dicha postura se opuso el delegado del ente acusador, y a la postre el A-quo negó lo pedido al sostener que para tal pretensión se requiere una carga probatoria fuerte para desarticular los elementos de la conducta que sirvió de base a la Fiscalía para imputar cargos y formular la respectiva acusación; además, el estudio de la supuesta retractación, como hipótesis del defensor, no debe darse en sede de preclusión, sino que imperativamente debe discutirse en sede oral, y señaló
:
“Dr. Carlos Alberto Peláez Londoño yo lo voy a mandar a investigar a usted ante la Comisión de Disciplina Judicial, porque me parece que usted abusó de sus funciones como defensor, en primer término o bien, porque desconoce la técnica del juicio oral, o porque de manera dolosa usted quiso que este juez se pronunciara anticipadamente sobre un asunto que necesariamente deba ser conocido por mí, como funcionario judicial, en el momento propicio, allá en el juicio oral, donde se debían practicar las pruebas, luego de lo cual entonces debía este juez anunciar su fallo, lastimosamente, insisto yo, fui forzado a conocer anteladamente (sic) esto, frente a una preclusión que no tiene la relevancia ni la importancia necesaria […] insisto,  yo aquí quedó con la duda si es que el doctor no conoce a fondo la técnica del juicio oral o si de manera dolosa quiso que este juzgado o que este juez se pronunciara anteladamente (sic) para sacarlo del proceso”.

Desde allí se percibió por parte del funcionario de primer nivel que le correspondió conocer inicialmente este asunto -y quien a raíz de lo decidido se declaró impedido para proseguir el juicio-, las falencias del letrado en el sistema acusatorio, máxime cuando si bien esgrimió que en esta etapa las causales acorde con lo reglado en el parágrafo único del canon 332 C.P.P., son de índole objetivo, aun así decidió  argumentar la preclusión en favor de su representado, con aspectos que distanciaban mucho de ello y que, como bien lo dijo el A-quo, debían ser objeto de debate en juicio oral.

Ahora, una vez el asunto le fue asignado al Juzgado Sexto Penal del Circuito, y en curso de la audiencia preparatoria, llevada a cabo en mayo 6 de 2022, cuando se le concedió la palabra al letrado para que anunciara los elementos probatorios que pretendía hacer valer en juicio, se suscitó lo siguiente
: 

“Defensor: Señor juez, solicito respetuosamente se tenga como prueba de la defensa las pruebas igualmente enunciadas por la fiscalía y que se tenga como pruebas comunes, dentro de ellas enunciaré la prueba testimonial, especialmente la rendida por la menor ofendida LSGM […]” 
Juez: Doctor excúseme, excúseme lo interrumpo, como usted me habla de que la totalidad de la prueba de la fiscalía y […] que va a solicitar pruebas comunes con la fiscalía, entonces de una vez dígame ¿cuáles son las pruebas comunes, los testimonios comunes, y por qué?, ¿por qué usted hace esa solicitud?”
Defensor: “Bueno, dentro de ellas están las pruebas testimoniales, enuncio los de la menor LCGM, los de la señora M.C.M.Q., los de la señora V.M.Q., los de la señora A.Q.R., especialmente también los de la médico legista, la doctora ADRIANA JANET MENDOZA JIMÉNEZ, que es médico legal de ciencias forenses de la regional Occidente de la Seccional Risaralda, la prueba pericial.
Juez: “No, no, no, pero espere, […], no, no[…], es que no, no, no me está entendiendo. Usted me tiene que ir enunciando prueba por prueba y diciendo si es común con la fiscalía, ¿por qué usted quiere citar ese testigo?, porque es que ya la Fiscalía lo citó, es que aquí no se trata de venir usted, no es que la prueba de la Fiscalía no diga por qué usted, aparte de que la Fiscalía llama a sus testigos, ¿usted por qué quiere citarlos nuevamente? tiene que explicar, ¿tiene que fundamentar por qué?, ¿cuál es la pertinencia, la conducencia, la utilidad de usted citar nuevamente a esos testigos que ya citó la fiscalía?”

Finalmente, el defensor realizó solo como solicitudes probatorias comunes, las declaraciones de S.G.M., su señora madre M.C.M.Q, su abuela A.Q.R. y su tía V.Q.M., con quienes como así se entendió, incorporaría las declaraciones rendidas ante la Notaría de Dosquebradas, donde manifestaron que se retractaban de lo sucedido, así como el testimonio del procesado F.A.A.P. y de la psicóloga PIEDAD PATRICIA LOZANO MÉNDEZ. En relación con las demás pruebas que en su momento pidió la Fiscalía, y que como dio a entrever pediría como comunes, no elevó solicitud alguna.
En curso de esa audiencia, y luego de las solicitudes probatorias de la Fiscalía, como observación a estas, refirió la defensa que lo atinente al dictamen psicológico ofrecido por el ente acusador “no aparece dentro de las pruebas que se le entregaron a la defensa”, y a renglón seguido esgrimió “pero ya a estas alturas, pues esa prueba no considero que […] se pueda validar porque no hay tiempo […], no hay forma en este momento de […] tratar esa prueba que ofrece la Fiscalía, que todavía no la tiene, según anunció el mismo fiscal”, postura ante la cual el delegado del ente acusador manifestó que como lo determina la ley los dictámenes -base de opinión pericial- se pueden aportar cinco días antes del inicio del juicio oral, y por ende si se hace la entrega oportunamente la prueba puede practicarse, de lo contrario no, como igualmente lo clarificó el A-quo, y ello permite sostener a la Sala que el letrado no solo desconocía el contenido del canon 415 C.P.P., sino además la basta jurisprudencia sobre la materia
.
En curso de la audiencia de juicio oral, a la que se dio inicio en septiembre 26 de 2022, el letrado anunció su teoría del caso, donde probaría que el delito no existió, y que pedirá la absolución y libertad de su prohijado, en desarrollo de la práctica probatoria, y una vez el delegado fiscal interrogó de manera directa a la menor L.S.G.M., si bien es cierto, por su parte se presentaron algunas preguntas repetitivas y otras sugestivas, sin que el defensor del procesado elevara oposición alguna, como tampoco lo  hizo el juez o el mismo Defensor de Familia que la acompañó, ello per se,  no significa que el letrado incurriera en falencia alguna, al ser una facultad de la que puede hacer uso la parte que no interroga, sin que la ley establezca sanción alguna por no hacerlo
. No obstante, cuando le correspondió el turno para el contrainterrogatorio, formuló una pregunta a todas luces extensa, poco clara y con la intención de que la niña volviera a narrar “lo que realmente dice ella que sucedió”, ante lo cual se opuso el fiscal
, al apreciar dicha pregunta como desafortunada, no solo por falta de la técnica pertinente, sino además por cuanto con ello se revictimizaría a L.S.G.M., y a ese respecto el funcionario judicial manifestó:

“tiene toda la razón el señor fiscal, hay un desconocimiento por parte de la defensa de las técnicas del contrainterrogatorio, el contrainterrogatorio no es para hacer ese tipo [Defensa: bueno su señoría]. Perdóneme, perdóneme que no he acabado […] el contrainterrogatorio no es para hacer ese tipo de preguntas abiertas, aquí no se trata de que ella vuelva a relatar nuevamente todos los hechos. No, no estamos en materia civil ni laboral, estamos en un caso penal que se rige por el sistema penal acusatorio y tiene que usted ceñirse a las reglas del contra interrogatorio. O sea, que si va a hacer alguna pregunta, por favor se ciñe a lo que fue, ya hubo un tema, ya hubo un interrogatorio por parte del señor fiscal muy bien llevado, […] se relató todo por parte de la menor hubo una retractación de ella. Si usted va a hacer contra interrogatorio refiriéndose a lo que fue tema del interrogatorio y siguiéndose a las reglas, por favor.”

Bajo ese entendido procedió el letrado a efectuar algunas preguntas a la niña entre ellas la siguiente: “¿Sí, en esa relación sexual que acabas de mencionar, puedes comentarle al señor juez qué situación particular le comentaste al señor F.A.A.P. o qué te causaba como deseo de saber algo en alguna relación, en algún aspecto particular de esa relación?”, lo que generó la oposición de la Fiscalía al considerar que era compleja y que la menor ya había dicho lo relativo a las relaciones que sostuvo con un muchacho en una camioneta, ante lo cual el A-quo expresó “estoy totalmente de acuerdo, esa pregunta es irrelevante totalmente. Ella sostuvo que le dijo al señor F.A.A.P. que había tenido relaciones sexuales con un joven en una camioneta, aquí no podemos ponernos a especificar, porque sería revictimizar a una niña que tiene 15 años a decir, ¿Qué dijo?, ¿cómo lo hizo? y ¿bajo qué circunstancias lo hizo? ¿Dónde lo hizo?, eso no nos interesa. A mí no me interesa eso.” A renglón seguido medió igualmente el Defensor de Familia para señalar que la pequeña ha narrado en diversas ocasiones lo que sucedía con su novio y lo que le contó a su padrastro y el temor que este dijera lo en secreto le había revelado, por lo cual estima que se están excediendo en este tipo de preguntas que afecta a L.S.G.M., lo que motivó a que el defensor nuevamente encausara sus preguntas, hasta finalizar sus cuestionamientos.

No obstante, una vez culminó su intervención, y cuando indicó que no le haría más preguntas a la niña, dijo lo siguiente
: “Muchas gracias su Señoría, no más preguntas para la menor, pero quiero hacer una apreciación en una parte que quedó del interrogatorio que hizo el fiscal, en el sentido de […] las declaraciones fueron realizadas en el mes de agosto del año pasado, veo que hay una especie de confusión al responder la menor sobre 2 o 3 meses, veo que no hay mucha claridad sobre relaciones espacio temporales […]. Entonces, esas declaraciones que ya deben hacer parte del proceso y que ya las conoce el señor fiscal, fueron realizadas en el mes de agosto, más específicamente, hago relación al acta de declaración número 3212, que fue rendido específicamente por la menor en cuestión y data […] del 24 agosto del 2021, tampoco fue realizada en la ciudad de Pereira, como lo manifestó la víctima, yo noto acá que fue en la notaría única de Dosquebradas. Muchas gracias.”
Ello a no dudarlo, da más razón para sostener que el abogado CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO, desconocía no solo las técnicas del juicio oral, sino que peor aún, consideraba, como así lo dio a entender, que por ser de conocimiento del fiscal las declaraciones extraproceso que la menor presuntamente agraviada y su familia dieron ante una Notaría -mismas que en momento alguno incorporó a juicio con ninguno de los testigos que en común pidió-
, bien podría simplemente dejar una “observación” acerca del número y de la fecha en que por parte de la niña se esgrimió tal información, así como de la ciudad en la que tal circunstancia se presentó. Y es que su deber, si lo que pretendía era clarificar tales aspectos, dada la confusión que en su sentir incurrió la pequeña, era interrogarla con soporte en dichos medios probatorios, para que allí quedara debidamente dilucidado ese aspecto, lo que no hizo, y por lo mismo una tal constancia era a todas luces improcedente, no obstante que el A-quo ningún requerimiento efectuó al respecto, ni salvedad tampoco realizó el delegado fiscal.
Una vez fueron oídos los testigos de la Fiscalía, que se concretaron inicialmente en la menor, su madre, abuela y tía, quedándose pendiente algunos otros, y como quiera que el representante del ente acusador en los días siguientes pasaba a gozar de su pensión de retiró, el juez conminó al abogado defensor para que le informara si requería nuevamente a dichas personas, dado que fueron testigos comunes, al considerar que con los interrogatorios y contrainterrogatorios se agotó la finalidad para lo cual los necesitaba, como así lo asintió el profesional, quien a su vez dejó entrever que le interesaban otros testigos de la Fiscalía, como son “los médicos, los que rindieron los correspondientes dictámenes médicos, los resultados que aporta la Fiscalía tanto de medicina legal como de la clínica los Rosales, me interesan los resultados de la psicóloga de bienestar familiar” 
 Sin embargo, estos últimos testigos de la fiscalía jamás fueron pedidos por la defensa como testigos comunes, por lo que ante un eventual desistimiento de la fiscalía para ofrecerlos en juicio, la defensa se quedaría sin la posibilidad de interrogarlos, como en efecto ocurrió. 
Pero lo que más desconcertó al funcionario de primer nivel y a la Sala, ahora en sede de alzada, y que se itera, deja claro, el ostensible desconocimiento del letrado en el sistema acusatorio, fue lo que a renglón seguido expresó el abogado al juez en curso de esa audiencia, lo que vale la pena traer a colación así
:

“Defensor: “Me interesa que […] se pueda fijar […] la posición de la libertad del […] sindicado […]. Me gustaría que se determinara en este momento de ser posible […] la libertad del sindicado.

Juez: “No, […] doctor, […], eso no […] lo diga ni en broma. Estamos en un juicio, solamente la libertad […] de su defendido se […] podrá determinar una vez que yo dicte una sentido del fallo, no más, y para el sentido del fallo falta mucho porque falta escuchar toda la prueba que de los médicos, falta escuchar la otra prueba que usted va a ofrecer, falta escuchar las declaraciones, los alegatos de conclusión del señor fiscal y los alegatos de conclusión del abogado, la víctima, el alegato conclusión suyo, una vez pase todo eso yo dicto el sentido del fallo, lo que estoy yo tratando es que agilicemos esta audiencia porque se han presentado situaciones que pueden favorecer a su cliente. Yo no estoy diciendo que yo lo voy a absolver ni que le voy a dejar la libertad, hay situaciones que lo pueden favorecer y entonces por eso más que lleva más de 1 año privado la libertad, por eso tratar de agilizar este juicio, si.”
Defensor: “correcto, sí Señoría, me disculpa la intervención. Lo que pasa es que he tenido situaciones que donde me han solicitado que haga [..] en audiencia, que haga la solicitud, por eso.
Juez: “no, no, […] a no ser de que sea una absolución, a no ser de que el fiscal pida una una cosa que se llama absolución perentoria, pero eso no se da aquí en este caso […]”

Ello para la Corporación denota, sin lugar a dudas, que quien atendía la defensa técnica del señor F.A.A.P., desconocía a más no poder la técnica del juicio oral, al punto que como se vio, de manera impertinente, sin haberse agotado el juicio oral, o deprecado por parte del delegado del ente acusador una absolución perentoria, procediese a solicitar la libertad de su prohijado, en un instante procesal totalmente inoportuno para ello.
Aunado a ello, se evidencia que al parecer en algunos instantes perdió la concentración que se requería en el importante rol que cumple, al punto que cuando le correspondió el turno de contrainterrogar a la forense ADRIANA YANETH MENDOZA JIMÉNEZ, perito del INMLCF que realizó la valoración sexológica de la niña L.S.G.M., refirió
 que solo le haría una pregunta, al parecer por cuanto “me distraje un poquito al comienzo”, y a la postre solo la cuestionó si su firma era la que aparecía en el dictamen era la suya.
Ahora bien, en esa sesión, y al renunciar el nuevo fiscal a las demás pruebas solicitadas en curso de la audiencia preparatoria, por parte del abogado CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO, cuando el juez le indicó qué testigos presentaría en juicio, refirió que dentro de la preparatoria se solicitó
:

“como pruebas de la defensa […] las mismas pruebas que expresó y manifestó la fiscalía […] entonces, para ello, dentro de esas que está haciendo renuncia en este momento el señor fiscal, encuentro que es de vital importancia tener el testimonio de […] parte de la fiscalía de un informe ejecutivo FPJ -3, que fue rendido por uno de […] las niñas que hacen parte del del CTI en la que el primero de febrero reporta […] la patrulla de infancia y adolescencia, y donde hace el ingreso a la clínica la Rosales la menor LSGM acompañada de su progenitora, madre, quien refiere que la menor fue agredida sexualmente por el señor F.A.A.P., persona que aprovechó que se encontraba realizando labores de construcción en el inmueble de la víctima para abusar de ella. Dentro de este informe, refiere la persona que lo rinde, que existe un dictamen médico positivo, razón por la cual se inicia la labor de policía judicial, tendientes a realizar las coordinaciones pertinentes con el fin de adelantar el respectivo acto urgente, dentro de esto encuentro que ella menciona acá un dictamen médico positivo y este informe fue rendido en fecha el día 01/02/2021 a las 16:19; quería y necesito consultarle directamente a la […] persona que rinde el informe sobre cuál fue el dictamen médico positivo para adelantar todo el proceso policivo judicial […] El testigo […] correspondía al nombre de NEIDI JUBIT CEBALLO SILVA, que es funcionaria la Sijin adscrita al Caivas de Pereira, quien elaboró el informe ejecutivo. FPJ 3 de fecha, 01/01/2021.”
Ante lo allí argumentado el funcionario decretó un receso para revisar el registro de la audiencia preparatoria -toda vez que el acta pertinente dejado por el secretario de entonces era totalmente escueta, sin dato alguno que diera cuenta de las pruebas que fueron ordenadas-, para finalmente indicar que en efecto se verificó la misma -sin hacer ninguna otra manifestación frente a lo expresado por el abogado- y al concederle nuevamente la palabra al letrado para que manifestará que testigo se  oiría, este refirió que al señor F.A.A.P. y luego a la psicóloga PIEDAD PATRICIA LOZANO MÉNDEZ -cuya base de opinión pericial no incorporó como parte de su declaración-, a quienes interrogó,  sin que nada esgrimiera frente a los demás testigos a los que la Fiscalía renunció y que en su sentir, aunque equivocado por supuesto, pretendía igualmente escuchar.

Aunado a lo ya mencionado, y no menos importante, aunque ninguna replica de la Fiscalía, ni mucho menos intervención por parte del funcionario de primer nivel -ya hoy en uso de retiro del servicio- se dio al respecto, se advierte que en sede de alegatos de conclusión el letrado hizo alusión a algunos medios de prueba, que si bien en su momento le fueron descubiertos por la Fiscalía, no fueron arrimados a juicio y por consiguiente carecían de vocación probatoria
, nos referimos concretamente al informe de NEIDY YUBITH CEBALLOS SILVA, funcionaria de la SIJIN quien elaboró el informe ejecutivo FPJ3 de fecha 1° de febrero de 2021, donde hizo mención a los hechos allí plasmados por dicha servidora, la historia clínica 1088266237 correspondiente a la menor donde se certifica la fecha de ingreso y egreso de esta del centro médico, al  informe pericial de biología forense del INMLCF, N° DROCC-LBIC-070060-2021 expedido en febrero 26 de 2021 y suscrito por MÓNICA LUCÍA RESTREPO ORTIZ, donde hizo mención a sus conclusiones, así como a la pericia realizada por la psicóloga del ICBF y a las declaraciones extraproceso relativas a la retractación de la niña y sus familiares.

Bajo ese panorama, refulge claro para la Corporación y como así lo sostuvo el actual apoderado del señor F.A.A.P., que quien en su momento obró como defensor de confianza del mismo, esto es, el abogado CARLOS ALBERTO PELÁEZ LONDOÑO, demostró un desconocimiento a las técnicas del juicio oral,  sin que el funcionario de primer nivel, pese a advertir tal circunstancia, como de manera expresa lo manifestó, procediera a remediar tal aspecto, cuando su obligación, con miras a preservar el derecho al debido proceso, era disponer su relevo, para darle la opción al procesado que designara otro o en su defecto para que la Defensoría Pública dispusiera uno para atender su defensa técnica.

Y es que los funcionarios judiciales, en ejercicio de su deber de dirección y corrección, con miras a preservar en todo momento el debido proceso, cuando advierten falencias graves en el ejercicio del derecho a la defensa técnica, como acá lo aprecia la Sala, deben proceder a adoptar los correctivos que el ordenamiento procedimental penal impone, con miras a evitar que los asuntos prosigan su curso con dichas deficiencias, y llegue a estas instancias donde a la postre deba retrotraerse lo actuado por vulneración a esas garantía fundamental, en tanto su omisión, podría derivar en investigaciones de índole disciplinario.

En este asunto, se aprecia que aunque el profesional del derecho mostró desde la audiencia preparatoria que su intención era escuchar a la totalidad de los testigos que anunció la Fiscalía, como testigos comunes, finalmente solo hizo alusión a unos cuantos y en juicio pretendió que se oyeran los demás, lo que  por obvias razones no podía haberse dado, y por consiguiente no se incorporaron con estos algunos EMP que allegaron, pero aun así hizo alusión a estos en sus alegaciones de clausura, cuando carecían de la calidad de prueba.

Dada la situación advertida por la Sala, se impone en este caso la primacía por el respeto al debido proceso que le asiste al investigado, y por tal motivo la única alternativa viable es decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia preparatoria, como quiera que es desde ese instante procesal, donde se evidenció la falta de preparación y conocimiento del sistema acusatorio por parte del abogado PELÁEZ LONDOÑO, acorde con lo sostenido con antelación, circunstancia que a no dudarlo atenta contra el derecho a la defensa técnica que al investigado le asistía.
Sea igualmente la oportunidad para hacer un llamado de atención a los abogados -defensores-, para que eviten asumir el conocimiento de asuntos penales en los que se evidencia falta de preparación, experiencia o idoneidad en la materia, en tanto ello repercute negativamente en el ejercicio del derecho a la defensa técnica de su prohijado, máxime cuando está de por medio su derecho a la libertad.

Derivado de lo anterior y como quiera que en la actualidad el señor F.A.A.P., está privado de su libertad a consecuencia del fallo de condena emitido en su contra por parte del Juzgado Sexto Penal del Circuito, con ocasión de la decisión que en derecho acá debe adoptarse, se tiene que su aprehensión solo encontraría soporte en la medida de aseguramiento que le fuera impuesta por el Juzgado Primero Penal Municipal de Pereira (Risaralda) con función de control de garantías en julio 8 de 2021, pero tal medida de internamiento intramural actualmente se encuentra vencida, si en cuenta tenemos que de conformidad con lo reglado en el parágrafo 1° del artículo 307 C.P.P, “el término de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad no podrá exceder de un (1) año”, lapso que se advierte ostensiblemente superado.
En ese orden, no le queda alternativa a la Corporación, como consecuencia de la declaratoria de nulidad proferida, que reestablecer el derecho a la libertad del ciudadano F.A.A.P., por vencimiento de vigencia de la medida de aseguramiento impuesta en su contra, y por tal razón, se ordenará su libertad inmediata e incondicional -de no ser requerido por ninguna otra autoridad judicial- debiéndose librar boleta de libertad inmediata con destino al Complejo Carcelario y Penitenciario de Alta y Media Seguridad de Ibagué (Picaleña -Coiba), donde actualmente está recluido, dejándose claro desde ya, que continuará vinculado al presente proceso el cual deberá ser retomado nuevamente desde la audiencia preparatoria por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, instándolo para que comparezca al referido despacho cuando sea citado en curso de esta actuación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala N° 2 Decisión Penal, 
RESUELVE:

PRIMERO: SE DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el proceso seguido en contra del señor F.A.A.P., por el presunto delito de acceso carnal con menor de catorce años, y que fuera tramitado ante el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), a partir de la audiencia preparatoria, por vulneración al debido proceso, en su componente del derecho a la defensa técnica.

SEGUNDO: Como consecuencia de la determinación adoptada, SE ORDENA LA LIBERTAD INMEDIATA e INCONDICIONAL del ciudadano F.A.A.P., identificado con la cédula de ciudadanía N° XXXXXXX de Pereira (Risaralda), -de no ser requerido por ninguna otra autoridad judicial- y para su formalización se expedirá boleta de libertad con destino al Complejo Carcelario y Penitenciario de Alta y Media Seguridad de Ibagué (Picaleña -Coiba), disponiéndose además que por parte de la Oficina Jurídica, se le notifique al investigado la presente providencia. 
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, la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, y la Ley 2213 de junio 13 de 2022, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de la Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes, determinación frente a la cual únicamente procede el  recurso de reposición.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO PAZ ZÚÑIGA
Magistrado 

JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado 

JAIRO MAURICIO CARVAJAL BELTRÁN
Magistrado 

� De conformidad con lo reglado en el artículo 13 Numeral 1º de la Ley 1719 de 2014, se omitirá en la presente decisión, tanto el nombre del menor afectado, como el de sus familiares, por lo cual se usarán sus iniciales, con miras a garantizar su derecho a la intimidad y privacidad.


� Sala Penal. Sentencias de 11 de julio de 2007. Proceso N° 26827 (sistema acusatorio).


� Sala Penal. Sentencia de 19 de octubre de 2006. Proceso N° 22432.


� CSJ SP2729-2022, 3 ago.2022, rad. 58079.


� Ley 906 de 2004, artículo 119 inciso 2.


� Cfr. CSJ SP, 18 ene. 2017, Rad. 48128, reiterada en CSJ AP5307-2022, rad, 58751.


� Lo que llevó al juez a manifestar su preocupación al respecto, dado que debería valorar prueba y a la postre declararse impedido, por lo cual le pidió que de tener evidencia para sustentar que el hecho no existió sustentara lo pedido, ante lo cual el letrado adujo que cuenta con4 declaraciones de Notaria donde la víctima, madre, abuela y tía se retractan de la imputación contra su defendido, y que por ende el hecho no es cierto, lo cual lo faculta para pedir la aludida preclusión.


� Ver registro de diciembre 14 de 2021, a partir del minuto 0:25:51.


� Ver registro de mayo 6 de 2022, a partir del minuto 0:3:42.


� Cfr. CSJ SP2709-2018, 11 jul. 2018, rad. 50637, entre muchas otras.


� Cfr. CSJ SP, 14 ago. 2019, rad. 45517.


� Ver registro de septiembre 26 de 2022, a partir del minuto 0:3:42.


� Ver registro de septiembre 26 de 2022, primera sesión, a partir del minuto 2:11:52.


� Estas si las conoció en su oportunidad el titular del Juzgado Quinto Penal cuando negó la preclusión reclamada inicialmente por el defensor de confianza.


� Ver registro de septiembre 26 de 2022, segunda sesión, a partir del minuto 1:52:18.


� Ver registro de septiembre 26 de 2022, segunda sesión, a partir del minuto 1:53:42.


� Ver registro de octubre 10 de 2022, a partir del minuto 37:54.


� Ver registro de octubre 10 de 2022, a partir del minuto 40:02.


� Ver registro de noviembre 17 de 2022, última sesión de juicio a partir del minuto 0:33:07.





Página 19 de 19

