SALA DEDECISION PENAL

Magistrado ponente:
Santiago Apraez Villota
Aprobado acta No. 70.

Medellin, mayo veintidés (22) de dos mil dieciocho (2018).

Por via de apelacién se pronuncia la Sala acerca de la determinacién
adoptada por la Juez 11 Penal del Circuito de Medellin en desarrollo de
la audiencia de juicio oral celebrada el 23 de febrero de 2018.

ANTECEDENTES

1.A voces del escrito de acusacién presentaclo por el Fiscal 96 Seccional

“entre el mes de septiembre de 201D y el 1D de mayo de 2010, en la calle
X No. XX-XX ])]oque 2 a partamento XX urbanizacion XXXX XXX
barrio El Poblado de Medellin, A. M. A, de 4 aiios de edad, en medio de

Jjuegos, fue objeto de tocamientos y besos en su zona genital a manos de
su abuelo paterno, G M A, guien en ocasiones previamente lo
desprendia de su ropa, lo cual ocurria frecuentemente en las visitas gue a
su padre le correspondian los fines de semana cada guince dias, en las
gue se guedaba a amanecer en la casa de aguél .

Por estos hechos se acusé ante la Juez 11 Penal del Circuitoa G.M. A. de

la comisién de un concurso de delitos de actos sexuales con menor de 14
afios agravados (articulos 209 y 211, numeral 5°).

2. En desarrollo de la tercera sesién del juicio oral realizada el 30 de
abril anterior, al culminar la practica probatoria de la fiscalia, la defensa
solicité que se aceptara como prueba sobreviniente el testimonio de J. D.
O, profesor de karate de la presunta victima. Con esa finalidad, aseguré
el defensor que hace pocos dias una familiar del acusado de nombre D.
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P, guien llevaba a su 11ijo a las mismas clases de hapkido alas gue asiste
la presunta victima, entablé conversacién con el docente J. D. O, quien
le preguntd si sabia de la investigacion por el presunto abuso del menor
y le manifesté que la abuela materna de este “/e habia manifestado unos
hechos' delos aqui investigados.

En cuanto a la pertinencia, expresé el peticionario que se acercé al
docente, quien le dijo que fue entrevistado por una servidora de la
fiscalia, de lo cual no se informé a la defensa, razén por la cual esta parte
no solicité esta prueba con anterioridad. Aseguré también que la
importancia de este testigo radica en que ha sido profesor de karate
durante varios afios del menor y conoce sus comportamientos; gue ha
impartido iguales clases en varias fundaciones con nifios que han sido
abusados, por lo que ~asevera- podra “aclarar si los comportamientos de
A. M A. corresponden a los de un nifio abusado o presuntamente
abusado de los gue él observa en las fundaciones a las gue asiste .

3. La juez, acogiendo los Yeparos de la fiscalia, del representante de la
victimas y del procurador delegado, negé la practica del testimonio de J.
D. O. por cuanto considerd gue no se daban los requisitos
jurisprudenciales para el decreto de una prueba sobreviniente, toda vez
gue: i)la defensa conté con la oportunidad de conocer esta prueba con
anterioridad al juicio; ii) el decreto de una prueba de tal naturaleza
exige gue la misma sea de significativa importancia y en este caso el
peticionario no argumenté de forma suficiente la pertinencia de ese
testimonio, en la medida que solo expreso que este sujeto era profesor de
artes marciales del menor, pero no los datos en concreto que resultan
relevantes para el asunto; iii) este testigo es de referencia frente a los
datos que ofrecié la testisgo Marina Stella Garcia Gallo; v, iv) el
declarante solicitado no es perito, como para dictaminar si las actitudes
del menor de edad se compadecen con las de un infante que ha sido
abusado sexualmente.

4. El defensor interpuso el recurso de apelacién, que sustentd
inmediatamente después de adoptada la determinacién por la
funcionaria de conocimiento, aleganclo gue si bien la defensa conocié
gue el menor estaba en actividades lidicas, ese no es el objeto por el que
solicité ese testigo, sino porque con posterioridad a la audiencia
preparatoria este escuch6 unas manifestaciones de parte de la abuela
del menor, quien fungié como testigo de la fiscalia, insistiendo que el
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profesor puede dar cuenta de las aptitudes asumidas por la presunta
victima.

En cuanto a la posibiliclacl de conocer de la asistencia del menor a esas
clases de hapkiclo, replicé el apelante gue con ocasion a los hechos
denunciados se perdié el contacto entre el menor y su abuelo; por tanto,

no podia el acusado enterarse que su nieto asistia a esas actividades.

Asimismo, como la funcionaria cuestioné gue no se concretd la
pertinencia por el defensor al no signi{icar cudles eran los
comportamientos del menor que pudo observar el testigo solicitado,
respondié el recurrente qgue ello no lo hizo para no contaminar a la juez y
gue ese era precisamente el objeto de la prue]oa, por lo que no podia el

anticipar su contenido.

Contario a la juez, expresé que el testimonio del docente J. D. O. no es
una prue]:)a de referencia, dado gue contara las manifestaciones gue le
hizo la abuela de la victima, asi como la forma de actuar del menor; por
tanto, aseguré que seria contrariar la Ilégica y el sentido comin’

atribuirle el caracter de referencia a su testimonio.

En cuanto la juzgadora anoté que falté desarrollar la pertinencia de esa
solicitud probatoria, expresé el defensor que es pertinente una prueba
cuando sirve para hacer mas o menos probable un hecho o se refiere a la
credibilidad de un testigo, concluyendo asi que es pertinente el
testimonio de J. D. O. en la medida que atacaria el testimonio de la una
testigo y daria cuenta del comportamiento del menor.

Por dltimo, manifesté su desacuerdo en torno a la manifestacién de la
juez en el sentido que el testifo no es idéneo para hablar del
comportamiento del menor porque no es perito, pues aquella se esta
adelantando a la valoracién de un testimonio que no se ha presentado a
juicio.

Con esas razones solicité el defensor que se revoque la decisién y se
decrete como prueba sobreviniente el testimonio de J. D. O..
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5. Contrario a ello, los no recurrentes solicitaron la confirmacién del auto
apelado, con base en los siguientes argumentos:

51. En primer lugar, se pronuncié el fiscal, quien aseguré que el cédigo
de procedimiento penal al tratar la prueba sobreviniente establece que
debe ser significativa, lo cual no quedé claro en la peticién. Asimismo,
estimé que, si el testigo de la defensa se referird al estado animico de la
menor victima, era necesario que se acreditara su idoneidad para ello, lo
cual no ocurrié, y que si el testigo va a hablar de lo que le manifesté la
testigo M. S.G, es evidentemente prueba de referencia.

52. Luego hizo lo propio el representante de victimas aseverando gue la
defensa no acredité cudl seria el perjuicio que le ocasionaria a su teoria
del caso negar el testimonio de J. D. O; que no puede aceptarse el mismo
con el argumento atinente a que expondra lo gue escuché de la abuela
materna del menor, pues asi cualquier persona a la que un testigo le
comentare algo tendria qgue sey llamada a juicio: que no puede valorarse
la afirmacién de la defensa en torno a que el acusado no pudo conocer la
existencia de ese profesor porgue no tiene contacto con el menor, dado
gue ese argumento no lo expreso en su peticion inicial; y gue al ser la
prue]:)a sobreviniente una excepciona lera necesario qgue la
argumentacién del peticionario fuera mas a fondo, pues no bastaba decir
gue haria mas probable un hecho, sino que debia decir cual en concreto.

5.3. Por ultimo, descorrié el traslado el representante del Ministerio
publico, quien lo hizo en similares términos que los anteriores en cuanto a
la falta de argumentacién de la pertinencia por parte de la defensa y
agreg6 que el defensor mostr6 confusién en cuanto al tipo de prueba que
solicita, pues si pretende demeritar el testimonio de la abuela materna
del infante, se trata de una de refutacién, pero al mismo tiempo de
referencia porque el objeto de prueba de este proceso no es el testimonio
de M.S. G, sino los tocamientos gue al parecer padecié su nieto.

SE CONSIDERA

En punto de la prueba sobreviniente, el inciso tltimo del articulo 344 de

la Ley 900 de 2004 establece gue “si durante el Jjuicio alguna de las
4
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partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia fisica
muy  significativos que deberia ser descubierto, lo pondrd en
conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio
gue poc]rfa proc]ucirse al derecho de defensa y la int‘egn’dac[ del juicio,
decidirda si es excepciona]menz‘e admisible o si debe excluirse esa
prueba B

Como ha sido dicho por esta Sala en otras oportunidades, el decreto y
practica de una prue]oa sobreviniente en desarrollo de la audiencia de
juzgamiento se justi{ica en la medida gue no habiendo sido conocido por
las partes en las audiencias de formulacién de acusacién y preparatoria

sea capaz de demostrar un factum determinante del proceso.

La excepcionalidad de su admisién esta directamente ligada, de una
parte, con su importancia probatoria y, de otra, con el desconocimiento
de su existencia antes de la realizacién del juicio, ya sea porgue deriva
del contenido de las practicadas o porque al existir de manera
independiente no se tuvo conocimiento de ello en la debida oportunidad
procesal.

Frente a la prueba sobreviniente ha expresado la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia lo siguiente: Asi ha dicho la Corte al respecto:

“Obsérvese como, el trimite de descubrimiento previo al juicro
en las oportunidades indicadas para esto, hace parte del debido
proceso probatorio y repercute seriamente en el derecho de
defensa, por ello, se reitera, la consecuencia de su mobservancia,
no puede ser otra que el rechazo del medio solicitado, salvo los
casos de “prueba sobreviniente”, cuyo decreto excepcional en el
Juicio fue concebrdo, no para cambiar la forma en la que se
preparé la mcorporacion y prictica de las pruebas decretadas, ni
con el fin de revivir oportunidades procesales fenecidas, sino
para no privar a las partes de ofrecer el conocimiento contenido
en aquel medio que siendo pertinente, conducente y util, (1)
surge en el curso del juicio, bren porque se deriva de otra
prueba alll practicada y ello no era previsible, o porque en su
desarrollo alguna de estas encuentra un elemento de conviccion
hasta ese momento desconocido; (11) no fue descubrerto
oportunamente por motivo no mputable a la parte interesada
en su practica; (1i) es “muy significativo” o importante por su

5
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incidencia en el caso; y, (1v) su admision no comporta serio

perjuicio al derecho de defensa y a [a integridad del juicio™.

Del caso concreto:

En el asunto sometido a consideraciéon de la Sala, se denota la
improceclencia dela prue]oa pedicla desde las finalidades gue expreso el
defensor en la peticién inicial y en el recurso, pues en este reiterd que el
docente J. D. O. se pronunciaria, por una parte, sobre el comportamiento
gue observé en el menor y si el mismo se compadecia con los de otros
nifios abusados a guienes ha impartido clases; y, por otra, sobre la
informacién que a él le brindé la abuela materna de la presunta victima
después de que rindié su testimonio.

Establecido ello, ha de decirse que si el censor propone probar con este
pedagogo el comportamiento que noté en el menor dentro de sus clases,
la defensa debi6 ocuparse de ello desde el trabajo investigativo, pues si
conocia de las actividades ludicas que desarrollaba el menor, debié
indagar al respecto y entrevistar a sus docentes para determinar si
alguno de ellos podia corroborar su teoria del caso o demeritar la de la
fiscalia, por cuanto es sabido que en casos cuyo tema de prueba es un
abuso sexual sobre un infante, puede tenerse como hecho indiciario la
presencia o ausencia de comportamientos particulares en las presuntas
victimas.

En efecto, como cuestion6 el representante de la victima dentro del
traslado, el censor sorprende a las partes y a la juez en el recurso cuando
atirma que hay una orden de restriccién para gue el acusado se acerque
al menor con ocasién a la revelacién gue hizo de los tocamientos y gue
por eso desconocia de las actividades extracurriculares que desarrollaba
el infante, pues tal argumento no fue objeto de la peticién inicial que
hizoala juez.

Por demaés, tal argumento es contradictorio e incompleto, pues el censor,
por una parte, en su alegato termina por aceptar que sabia de las
actividades extra académicas a las que asistia el nifio; y, por otra, no
especificé desde gué fechas recibe el nifio esas clases de artes marciales
y desde cuando se impidié al acusado acercarse al menor, como para

1 Auto del 04 de marzo de 2015. Rad. 44238.
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afirmar qgue le era imposi]ole conocer de esas actividades, cuando al
parecer las clases de karate impartidas por el docente J. D. O. y los
supuestos abusos denunciados tuvieron ocurrencia concomitantemente,
toda vez que el censor asegura que este es su profesor de karate desde

hace varios afios ya decir de la fiscalia, los abusos ocurrieron entre el

afio 2015 y 2010.

Si ello es asi, esa prueba testimonial para acreditar los cambios de
comportamiento del menor, podia ser conocida por la defensa de haber
adelantado una investigacién integral seria ya que desde antes de la
audiencia preparatoria sabia la defensa de esas clases ludicas del menor;
de ahi que frente a esa finalidad probatoria no sea procedente el decreto
de esta prue]aa como sobreviniente.

Ahora, aunque la defensa afirme gue este testigo no fue citado como

perito, lo cierto es que es esa la condicién que se extrae de su pretensién
. . 4 “ . .

cuando afirma que J. D. O. acudiré a “aclarar si los comportamientos de

A M A. corresponden a los de un nifio abusado o presuntamente

abusado de los que él observa en las fundaciones a las gue asiste .

Como se ve, la defensa pretende gue J. D. O. conceptiie si la aptitud del
menor se asimila a la de otros nifios que han sido objeto de vejamenes
sexuales, cuando aquel no cuenta con los conocimientos especializaclos
para ello, pues por més nifios abusados que conozca, ello no lo pone en
capacidad de dictaminar al respecto, por lo que de cara a esta finalidad
tampoco es admisible este testimonio.

Finalmente, el otro aspecto que sefial6 el defensor es que el objeto del
testigo es que acredite unas manifestaciones que recibié de parte de la
M. S. G. con posterioridad a la audiencia preparatoria y que con ello
demeritaria su credibilidad; no obstante, no encuentra la Sala cémo se
alcanzaré ese objetivo, pues el defensor no enuncié siguiera de qué tipo
eran esas manifestaciones y cOmo ellas menguaban el pocler suasorio de
la abuela materna del infante.

Y para ello, contrario a lo gue afirma el defensor, no era necesario
exponer a la funcionaria todo el contenido que pretendia traer a juicio
con ese testigo, como que bastaba significar cémo ese testimonio era
esencial para su teoria del caso y como su ausencia causaria un perjuicio

al derecho de defensa, pero no de forma abstracta como lo hizo, pues
7
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como expresé el apoderado de victimas, era menester gue descendiera al
contenido de la prueba para exponer asi su relevancia, lo cual no ocurrié,
por lo que se desconoce aguello que podrian ir a declarar este profesor,
lo cual desnuda la falta de importancia del mismo.

Por demaés, la Sala no encuentra gue sea determinante para el proceso la
presencia de este testigo, pues aunque el defensor diga lo contrario, si
este referira las manifestaciones que escuché de la abuela materna del
menor, es evidente que se trata de una prueba de referencia, pues ningin
conocimiento personal tiene este docente respecto al tema de prueba de
esta causa, que no estriba en la veracidad de las declaraciones de M. G,

sino sobre los presuntos tocamientos a los que G. M. A. sometié a su nieto.

’ "

Es claro, entonces gue el discurso de la defensa no retine las exigencias
argumentativas que conlleven a afirmar que se satisfacen los elementos
jurisprudenciales y legales para el decreto excepcional de la prueba

sobreviniente; por tanto, se confirmara la decisién impugnada.

Por lo expuesto, esta Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de

Medellin,

RESUELVE:

Confirmar la determinacién adoptada por la Juez 11 Penal del Circuito
de esta ciudad en la audiencia de juzgamiento celebrada el pasado 30

de abril.

Contra esta determinacién no procede ningiin recurso.

Devuélvase la actuacién al juzgado de origen, una vez realizada la
audiencia de lectura de esta providencia por parte del Magistrado
Ponente, para lo cual se fijara fecha oportunamente.

CUMPLASE.
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