Segunda instancia 053606099057201703995 (88-2017)
Duver Efry Pérez Ceballos

DESCRIPTOR: prueba de referencia, delito sexual.
RESTRICTOR: la entrevista rendida por un menor victima de un delito

sexual es una prue]oa de referencia ysu admisibilidad esta condicionada a
la no asistencia de este a juicio;

Si el menor victima asiste a juicio, serdn las manifestaciones que haga en
ese escenario, las gue debera apreciar el juezen orden a adoptar el sentido
de la sentencia.

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DEDECISION PENAL

Magistrado Sustanciador
Santiago Apréaez Villota
Aprobado Acta No. 211.

Medellin, diciembre cinco (D) de dos mil diecisiete (2017).

Procede la Sala a resolver la apelacién interpuesta por el defensor contra el
auto de pruebas emitido por el Juzgado 2° Penal del Circuito dentro de la
causa seguida contra Duver Efry Pérez Ceballos, en desarrollo de la
audiencia preparatoria celebrada el pasado 20 de noviembre.

ANTECEDENTES

LE] Fiscal 234 Seccional acusé formalmente a Duver Efn] Pérez Ceballos
por la comisién de un concurso de delitos de accesos carnales y actos
sexuales abusivos, por haber realizado actos libidinosos sobre la menor

EP.V, entre los meses de febrero y mayo de 2017.

2. El conocimiento del juicio estd asignado al Juez 2° Penal del Circuito de
[tagiii, quien en desarrollo dela audiencia preparatoria decreté la totalidad
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de las pruebas solicitadas por las partes; pero, condicioné el testimonio de
acreditaciéon de Sandra Yolima Torres Rua, en el sentido que esta solo
declararia si la menor no hacia presencia en juicio, pues de ser asi no seria

procedente introducir la entrevista forense.

J.La anterior decisién fue apelada por la fiscalia, quien no esté de acuerdo
con gue se haga condicionado el testimonio de Sandra Yolima Torres Ria,
asegurando al efecto que la jurisprudencia ha sefialado que ‘en estos casos,
pues, puede ingresar tanto el testimonio del menor como la entrevista
rendida por él y esa entrevista no puede ingresar sola sino a través del
testimonio de quien la recibié. Esto con el fin de corroborar situaciones que
el mismo menor Aaya dicho en el juicio y gue puec]an ser corroboradas,
ratificadas, ya sea por el contenido de la entrevista o por las manitestaciones
directas gue tenga guien lo entrevisto 3

4. El defensor solicité confirmar la decision, asegurando que acerté la juezal
disponer gue la entrevista solo poclia sey ingresada si el menor no asistia a
juicio, porque, si se cuenta con el testimonio de esta tltima, es esta la prueba
gue debera ser valorada en la sentencia, en tanto que la entrevista solo
poclré ser usada para impugnar credibilidad o refrescar memoria.

SE CONSIDERA

Atendiendo a la legitimidad e interés que asiste a la fiscalia para apelar la
decisién gue negé la practica de una prueba, la Sala entrard a pronunciarse
sobre la impugnacién propuesta.

Con tal finalidad se empieza aclarando que el debate no radica en la
admisibilidad del testimonio de acreditacién de Sandra Yolima Torres Rua
a efectos de ingresar la entrevista forense recibida a la presunta victima, en
el evento que esta tltima no comparezca a rendir su testimonio, pues, de ser
asi, se perfeccionaria uno de los eventos para la procedencia de la prueba de
referencia, esto es que la victima sea menor de 18 afios y sea sujeto pasivo de

un delito sexual, como estimé la juez de instancia.

En este caso el problema juridico estriba en determinar si acerté la juez al
disponer gue la entrevista rendida por la menor, solo podia ingresar como
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prueba mediante la investigadora que la recibié, en el caso que la infante
no asistiera a juicio.

Para resolver dicho cuestionamiento se precisa que el sistema acusatorio se
funda, entre otras bases, en la idea de estimar como prue]oas solo aquellas
gue son practicaclas en desarrollo del juicio oral, conforme a los principios
de inmediacién, contradiccién, confrontacién y publicidad; no obstante, de
forma excepcional se permite la utilizacién como prue]aa de declaraciones
recibidas por fuera de ese escenario, como por ejemplo, cuando se permite

la incorporacién de una prue]oa anticipada ouna prueba de referencia.

También ha de puntualizarse gue el asunto referido a la admisibilidad de la
declaracién precedente al juicio que hace una menor victima de un delito
atentatorio de su integridad, libertad y formacién sexual ha sido objeto de
no pocos pronunciamientos por parte de la Corte Suprema de Justicia, cuya
linea propencle por admitir su incorporacion, pero sin desconocer gue esta
no deja de ser una prueba de referencia.

En ese sentido, la admisién de la entrevista forense esta supeditada a la no
disponibilidacl del testigo directo, en este caso la menoy, pues de esta manera
se garantizan los principios de inmediacién y contradiccién que orientan el
sistema penal y los derechos que le asisten al sujeto pasivo de la accién
represiva.

Hechas esas precisiones, es necesario recordar cuales fueron las razones que
invocé el delegado de la fiscalia para fundamentar su solicitud pro]aatoria
en punto al testimonio de Sandra Yolima Torres Ria, cuya procedencia
justifico ast:

“ El testimonio de Sandra Yolima Torres Riia ingresara, sefioria, la
entrevista forense en caso de gue asi lo determine la fiscalia, gue
indlica la informacién gue por parte de las victimas recibié Sandlra
Yolima Torres Riia como investigadora criminalistica adscrita al

CAIVAS de ltagiii "

Posteriormente, ante requerimiento que hiciera la defensa a la fiscalia
para que explicara cudl era la finalidad en concreto del testimonio de
esta investigadora, aseguré el delgado que:
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“Con la sefiora Sandra Torres se ingresard la entrevista forense gue
se recibié a una de las victimas en caso de que la victima no
ingrese, o en defecto como una prueba de corroboracion, vuelvo e
Insisto, ya en el desarrollo cuando se inicie el juicio oral serd la
fiscalia quien determine si ingrese o no la victima o en defecto la
Dra. bien para el ingreso de la entrevista que seria prueba de
referencia o bien como prue]oa de corroboracion de en casode gue

ingrese el menor, puntualmente esa seria la funcién de la sefiora

SC'IIICII’C’I” .

La anterior transcripcién evidencia que la fiscalia pretende ingresar la
entrevista forense, asista o no a juicio la menor presuntamente ofendida,
pretension qgue no se Compaclece con los lineamientos citados
precendentemente, pues si la victima concurre al juicio, serdn las
aseveraciones que brinde en este estadio procesal las que deberan ser
estimadas por el juez, pues se contaria con el medio de prueba directo
tendiente a acreditar el tema de prueba.

Esa es la solucién que al respecto ha propuesto la jurisprudencia en un
intento por estimar los derechos prevalentes del menor en armonia con el
principio de contradiccién que orienta el sistema procesal actual y las
garantias del enjuiciado. Acorde alo anterior, en reciente pronunciamiento

(CSJ SP 25 ene 9017, rad. 449501, la Corporacién hizo las siguientes

precisiones:

‘A la luz de lo an terior, para la solucién del presente caso la Sala debe
resolver cudles son las consecuencias juridicas de gque la Fiscalia opte por no
presentar en el juicio oral al testigo de cargo (en el gue se soporta en buena
medida la acusacién/, cuando no existen dudas sobre su c]isponi])i]ic[ac], yen
su l ugar decida Incorporar como prue])a una declaracion rendida por éste
porfuera del Juicio oral, sin guese ha ya presen tado oposicion por]a defensa
ni algiin control por parte del juez.

En primer término, debe reiterarse gue si la declaracion anterior se presenta
en el Jjuicio oral como medio de prue]oa, debe considerarse prue]aa de
referencia, bien porque encaja en la definicion del articulo 437 de la Ley
9006 de 2004, ora porgue la parte contra la que se aduce el testimonio se ve
privada de la oportunidad de ejercer el derecho a la confrontacion.

! Tal postura fue reiterada en decisién 30 de enero subsiguiente, radicado 42656.
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Si el testigo esta disponible, es obvio que no concurre ninguna de las
circunstancias excepcioua]es de admision de prueba de referencia

consagradas en el articulo 438 en cita.

FPor tanto, admitir, ]Jajo esas condiciones, una declaracién anterior al Juicio
oral como medio de prueba, no sélo trasgrede el articulo 438 de la Ley 900,
sino, ademads, el articulo 10 idem, norma rectora gue establece gue
‘Unicamente se estimard como pnze];a la gue ha ya sido producida o
incorporada en forma piiblica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y
contradiccion ante el juez de conocimiento , y, en general, las normas que

regulan la prueba testimonial®.

FEsa clase de actuaciones, entendibles iinicamente a la luz del ya superado
principio de permanencia de la prue];a, socava el sistema procesa] peua]
implementado con el Acto Legislativo O3 de 2002 ylaLey 900de 2004 e
impide el desarrollo de garantias judiciales tan importantes como el
derecho a la confrontacion, previsto en los articulos 8 y 14 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, respectivamente, asi como en las normas rectoras del
nuevo estatuto procesal penal, segiin lo indicado a lo largo de este proveido.

En primer término, debe reiterarse guesi la declaracién anterior se presenta
en el Jjuicio oral como medio de prue]pa, debe considerarse prueba de
referencia, bien porgue encaja en la detinicion del articulo 437 de la Ley
9006 de 2004, ora porgue la parte contra la que se aduce el testimonio se ve
pri vada de la oporfum’c]ac] de ejercer el derecho a la confrontacion.

Si el testigo estd disponible, es obvio gque no concurre ninguna de las
circunstancias excepciona]es de admision de prue])a de referencia
consagradas en el articulo 438 en cita.

FPor tanto, admitir, bajo esas condiciones, una declaracion anterior al juicio
oral como medio de prueba, no sélo trasgrede el articulo 438 de la Ley 900,
sino, ademads, el articulo 10 idem, norma rectora gue establece gue
‘inicamente se estimard como prue]pa la gue ha ya sido proc]ucic]a o
incorporada en forma piiblica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y

2 Se hace énfasis en el tratamiento especial que tienen las declaraciones rendidas por los nifios,
especialmente los que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas de abuso sexual u otros delitos
graves.
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z . . . ”
COHfIdC[ICCIOH ante eljuez c]e conocimiento , Y, en 8@11@1’&1, IdS normas qgue

regulan la prueba testimonial.

FEsa clase de actuaciones, entendibles iinicamente a la luz del ya superado

principio de permanencia de la prue])a, socava el sistema procesa] peua]
implementado con el Acto Legis]a tivo 03 de 2002 ylaley 9006 de 2004, ¢

impide el desarrollo de garantias judiciales tan importantes como el
derecho a la confrontacién, previsto en los articulos 8y 14 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y P oliticos, respectivamente, asi como en las normas rectoras del

nuevo estatuto procesal penal, segiin lo indicado a lo largo de este

”
proveido .

Esos lineamientos se advierten respetados en la decisién de primera
instancia, en la cual la juez consideré qgue de hacer Ppresencia en juicio la
menor, no era viable que Sandra Yolima Torres Rua asistiera como testigo de
acreditacion para incorporar la entrevista que realizé a la nifia, toda vez que
no se satisface el requisito que haria viable el ingreso como pruel)a de
referencia de la entrevista, cual es que no se cuente con el testigo que de
forma personal y directa podra ilustras sobre los hechos.

Para terminar de demostrar la improcedencia de la solicitud que eleva la
fiscalia, se precisa que si la declaracién de la menor en juicio y su entrevista
recaen sobre el mismo tema de prueba, este ultimo elemento material
probatorio es repetitivo, por lo que no se satisface otro de los requisitos
generales para la admisibilidad de pruebas gue contempla el articulo 399
del c6digo de procedimiento penal*.

En suma, ningtn error se advierte en condicionar el arriboa juiciode Sandra
Yolima Torres Ria a la no comparecencia al juicio de la presunta victima,
como decidié la juez de instancia, por lo que se impartira confirmacién a su

decisidn, sin mds consideraciones.

3 Se hace énfasis en el tratamiento especial que tienen las declaraciones rendidas por los nifios,
especialmente los que comparecen a la actuacion penal en calidad de victimas de abuso sexual u otros delitos
graves.

4 Articulo 359. Exclusién, rechazo e inadmisibilidad de los medios de prueba. Las partes y el Ministerio Publico
podran solicitar al juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad
con las reglas establecidas en este cddigo, resulten inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba.
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Por lo expuesto, esta Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior de

Medellin,

RESUELVE:

Confirmarla decisién emitida por el Juzgado 2° Penal del Circuito de ltagiii,
en desarrollo de la audiencia preparatoria celebrada el pasado 20 de

noviembre.

Contra esta determinacién no procede ningtin recurso.

Por el Magistrado Sustanciador se citard a audiencia de lectura de esta

providencia, en la cual se notificara su contenido.

CUMPLASE.

SANTIAGO APRAFZ VILLOTA
Magistrado

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDFZ
Magistrado
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LEONARDO FFRAIN CERON ERASO
Magistrado



