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Por apelacion interpuesta y sustentada por el
defensor, conoce en segunda instancia esta Corporacién la
providencia proferida por la Juez Segunda Penal del Circuito de Bello
en la sesidn de audiencia preparatoria celebrada el 24 de agosto de
2021, mediante la cual inadmitié parte de la peticion probatoria
elevada por la defensa técnica, especificamente cuatro testimonios,
asi como el condicionamiento de otra deponencia en la que rechazo
lo relacionado con la grabacion de una conversacion por falta del

control constitucional posterior.
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1. ANTECEDENTES

Los hechos fueron narrados asi por la Fiscal 37

Seccional de Medellin en el escrito de acusacion:

"Los hechos tuvieron ocurrencia en la madrugada del 07 de
septiembre de 2020, en el inmueble ubicado en la Carrera 69 Nro 25 AA
10, del barrio Paris del Municipio de Bello, cuando en dicho lugar, donde
funciona una legumbreria, se encontraban varias personas departiendo.
Es asi como entra el procesado FRANCISCO JAVIER LOPEZ LOPEZ y se
dirige donde se encontraba durmiendo el menor JLCM de 11 afios de
edad, quien se despierta al sentir que le estdan tocando el pene por
encima de la ropa y quien inmediatamente alerta a su madre SENETH
YARLENI MEJIA MARQUEZ quien para ese momento se encontraba con
su pareja JOSE INES MORENO LOANO, quienes proceden a sacar al
procesado de la edificacion, sin embargo, este continua en un estado de
exaltacion tratando de volver a ingresar al inmueble por lo que se llama
a la policia quienes hacen presencia en el lugar y le dan captura en e/

momento en que es agredido por los familiares del menor victima.”

En diligencias preliminares realizadas el 10 de
septiembre de 2020 ante el Juez Segundo Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Bello, luego de declararse la
legalidad del procedimiento de captura, la Fiscalia le formuld
imputacién al sefior FRANCISCO JAVIER LOPEZ LOPEZ por la autoria
del delito de actos sexuales con menor de catorce ahos, cargo que
no fue aceptado por el imputado. En la misma audiencia se le
impuso medida de aseguramiento preventiva en su lugar de

residencia.
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El escrito de acusacion fue radicado el 04 de
diciembre siguiente y la formulacion oral se celebré el 02 de febrero
de 2021 en el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello. La
audiencia preparatoria se llevd a cabo en 08 sesiones celebradas
entre el 20 de abril y 24 de agosto de esta anualidad, diligencias en
las cuales la Juez de primera instancia resolvié sobre las solicitudes
probatorias negd parcialmente la solicitud probatoria elevada por el
defensor respecto al decreto de cuatro testimonios, y ademas
condiciond la deponencia del investigador SEBASTIAN VASCO
PALACIO al no poder ingresar la grabacidn auditiva de la

conversacion que sostuvo con la denunciante.

2. LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Juez de conocimiento decretd veinticuatro
testimonios y todos los documentos descubiertos -excepto las actas
de audiencias preliminares- como prueba de descargos, e inadmitid
las deponencias de los sefores JOAQUIN JUNIOR DE LA CRUZ
SANCHEZ, DAVINSON MEJIA ARANGO, OSCAR ANDRES ZAPATA
ZULUAGA y BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA vy limité la del
investigador SEBASTIAN VASCO PALACIO, ademds rechazd la
grabacion de la conversacion sostenida éste y la denunciante debido

a su ilegalidad.

Sustentd la a quo que el investigador SEBASTIAN
VASCO PALACIO sera escuchado conforme lo adujo la defensa, esto
es, para acreditar los documentos de investigacién que obtuvo
legitimamente en el ejercicio propio de su labor, pero que se excluye

la grabacion (audio) de la conversacion personal que al parecer el
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investigador sostuvo con la denunciante, la sefiora SENETH MEJIA

MARQUEZ, por haberse obtenido con la violacidon del debido proceso.

Al respecto, indicé que en el articulo 15 de la
constitucion politica que regula el derecho a la intimidad se
encuentra incluida la privacidad en la comunicaciéon personal, y que,
aunque el codigo de procedimiento penal habilita actos de
investigacidn que conllevan la intervencion proporcional de esa
garantia -articulos 234 y siguientes-, todos ellos deben estar sujetos
a un protocolo legal que de no observarse tornara en ilegal la
actividad probatoria, destacando la falladora el articulo 237 ibidem
gue preveé la audiencia de control de legalidad posterior en eventos

como el aqui analizado.

Menciond que con su determinacion no se vulnera
el principio de igualdad de armas, desarrollado en la sentencia C-
536 de 2008, pues la facultad probatoria de la defensa no esta
desprovista de controles y si alguna actividad de investigacion que
realice implica la intervencion de derechos fundamentales tiene el
deber de sujetarse a las exigencias de control constitucional que la

norma senala.

Y frente al desarrollo jurisprudencial sobre el
manejo de grabaciones por parte de terceros o particulares que
pretendan ser introducidas como pruebas al interior de los procesos
penales, expresdé que en la providencia hito N° 41790 del 11 de
septiembre de 2013 se establecid que sin autorizacién o control
judicial se admiten Unicamente los registros filmicos o auditivos
realizados por la victima de un hecho punible, pero que esa no es la

regla que aplica en el sub judice porque aqui se esta hablando de
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una actividad de investigacién de la defensa que involucré la
conversacion con la denunciante y sobre la cual no se demostrd la

debida verificacidon constitucional.

Ahora, sobre el testimonio de JOAQUIN JUNIOR DE
LA CRUZ SANCHEZ, médico del Hospital Marco Fidel Sudrez, explicé
la a quo que si bien este perito conocid de la valoracién médico legal
del acusado en razén de las lesiones fisicas que sufrid, ese asunto
Nno se va a someter a controversia en este escenario judicial porque
(i) no tiene que ver con los hechos juridicamente relevantes; (ii)
tampoco constituye, de manera alterna, una tesis de resistencia
legitima; (iii) es un hecho que se estd juzgando por cuerda
separada; y (iv) porque si lo que se pretende es establecer si el
sefior LOPEZ LOPEZ estaba en condiciones de cometer el
comportamiento delictivo para el momento denunciado, pues el
examen del estado de salud fisico, no mental, cognitivo ni volitivo,
no reviste utilidad de cara a la especialidad y en esa medida no tiene
pertinencia ya que lo que probaria este testigo no es el tema del

juicio.

Respecto al sefior DAVINSON MEJIA ARANGO
sostuvo la Juez Segunda Penal del Circuito de Bello que se trata de
un testigo de oidas atendiendo a las argumentaciones hechas por la
defensa, pues en el juicio de pertinencia, conducencia y utilidad se
adujo que el ciudadano dara cuenta de las manifestaciones que hizo
la madre de quien funge como victima a los agentes de la policia,
por lo que queda claro que sus dichos no giraran en torno a un
conocimiento personal conforme manda el articulo 402 del cédigo

de procedimiento penal.
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Frente al sefior OSCAR ANDRES ZAPATA ZULUAGA,
razono la judicatura de primera instancia que la sustentacion de la
prueba no se remite a ninguno de los aspectos que establece la
norma como criterios de pertinencia y en esa medida no esta
habilitada para la orden teniendo en cuenta que los documentos
preparativos de actos de investigacidn que posteriormente se
recaudaron y que van a ser legitimamente allegados al juicio no

tienen por qué ser sujetos a debate.

Agregd que es poca la utilidad que revestiria
conocer los anexos sobre las solicitudes de antecedentes siendo este
un asunto propio de la individualizacién de la sentencia, si se hizo la
entrevista del menor cuando en juicio va a ser interrogada la
entrevistadora forense, o el examen sexoldégico cuando va a
escucharse al perito, la evaluacion médico legal del acusado que no
va a ser materia de debate, o cuestiones de por qué el SPOA se hace
con ocasién a un nomen iuris diverso son items que no revisten
ninguna trascendencia y no ameritan el desgaste del debate
probatorio que se va a ocupar con mucha amplitud en criterios

propios de la tesis, la pretensiéon y la posible resistencia.

Por ultimo, frente al investigador BRAYAN ESTEBAN
JARAMILLO MOLINA, la falladora negd el decreto de su testimonio
indicando que no se ofrecieron argumentos que acrediten su
conducencia pues en la sesién del 24 de junio de 2021, a partir del
minuto 00:50:50, el defensor refirid: “solicito el testimonio de
BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA, investigador que colaboré
en otro momento y servira como testigo de acreditacion de otros
elementos”, razonamiento del que se colige que la persona

mencionada en algun momento realiz6 actos de investigacion sin



Auto interlocutorio segunda instancia Ley 906
Acusado: Francisco Javier Lopez Lépez

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios
Radicado: 05212 60 00201 2020 01636
(0237-21)

que ello sea suficiente para establecer su pertinencia en el juicio en
tanto que por el hecho de que sea investigador no es
necesariamente Util para el propdsito de establecer o no Ia
existencia de la conducta punible y la responsabilidad del acusado,
o refutar la credibilidad de otro testigo o hacer menos probable la
comision de la conducta, ya que todos estos criterios no devienen

por si solos de la persona.

Manifestd que, ante la omisién de la presentacion
relacionada con la labor puntual de este investigador, no es posible
anticipar si su intervencién sera en realidad util, si se amerita el
examen de un testigo mas dentro del abultado nimero que van por
cuenta de la defensa y si los elementos de juicio que aportara son
legales y tienen ese criterio de demostracion para irradiar la orden

probatoria.

Y que aunque a minuto 1:21:55 de esa misma
sesidon el abogado de manera superficial volvié a traer al testigo ya
mencionado cuando estaba haciendo referencia a una prueba
documental, oportunidad en la que dijo que “el registro de audio de
la conversacion entre el investigador SEBASTIAN VASCO PALACIO y
la madre del menor, SENETH MARLENY MEJIA MARQUES, que
introduciré a través del investigador SEBASTIAN VASCO PALACIO y
BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA”, de esta segunda
sustentacién se deducen varias cuestiones relevantes: (i) que la
actividad de investigacidon que refiere la defensa no la realizd
JARAMILLO MOLINA, de modo entonces que no es él el instrumento
probatorio adecuado para introducir el material documental; (ii) que
ese elemento (comunicacién personales de la denunciante) fue

sujeto de exclusidén y en esa medida se extiende el compromiso en
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cuanto a la posibilidad de ordenar la prueba; y (iii) en rigor, la
argumentacién se esta aduciendo para establecer la pertinencia,
admisibilidad y conducencia de SEBASTIAN VASCO PALACIO.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO

El seiior defensor presenté su inconformidad
frente a las cinco pruebas que le fueron negadas y comenzd
indicando que la primera tiene que ver con la negativa a que el
investigador de la defensa declare sobre las conversaciones que
sostuvo con la madre del menor que funge como victima y la

incorporacién de la grabacion de audio de dicha platica.

Al respecto, sostuvo hay que examinar en qué
contexto se realizd6 esa comunicacion y cual es la naturaleza de la
informacién suministrada, pues de ello dependen los requisitos de
admisibilidad de la evidencia ya que la Corte Constitucional desde la
sentencia T-629 de 2002 ha diferenciado la informacion publica,
privada y semiprivada, y en la sentencia T-276 de 2015 también
distinguid el escenario donde se dan las conversaciones entre las
personas entre espacios publicos, semi publicos, semi privados y
privados para llegar a determinar si se viola o no el derecho a la

intimidad y cual es el nivel de afectacidon de esta garantia.

Y sobre el caso especifico argumentd que la
conversacién entre el investigador de la defensa y la denunciante se
dio en un espacio que no era privado y dentro del marco de una
investigacién penal cuyos resultados pueden ser objeto de

publicidad, ademas, que el objetivo de esa comunicacién era realizar
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una entrevista para ser utilizada dentro de un juicio oral y publico y
por tanto no puede considerarse como reservada la informacién
atendiendo a que la finalidad de la conversacién era oficial, contexto
bajo el cual, asevera el recurrente, ninguna parte o testigo puede

reclamar una expectativa de intimidad frente a la conversacién.

Senald que luego de establecer, como ya lo hizo, el
contexto en el que se dio la conversacién y la naturaleza de la
misma, corresponde examinar quiénes son los interlocutores, cual
es el contenido de la conversacién y el objeto de la grabacién
especifica en este caso, por lo que continla exponiendo que el tema
tratado en la entrevista fue la propuesta de la madre del menor para
conciliar y ponerle fin al proceso de manera extrajudicial, para lo
cual hubo la intervencién de terceros a los cuales se les relaciona
con grupos criminales por solicitud de ésta, lo que se traduce en
actos ilegales realizados por la denunciante y frente a los cuales el
investigador queda facultado para defenderse y ademas evitar que
a futuro se le impute una coaccién o injerencia indebida ejercida

sobre la testigo.

Agregd que el investigador tiene la posibilidad de
declarar sobre la manera en l|la que condujo los actos de
investigacion y las memorias de los mismos, y que los articulos 206
y 271 del cédigo de procedimiento penal autorizan a la defensa a
registrar por audio y video las entrevistas que realice en ejercicio de
su funcidn, lo que quiere decir que por disposicién expresa de la ley
su investigador estaba facultado para grabar la multicitada
entrevista, maxime cuando en este evento no se trata de la
interceptacion de una conversacién privada sino de una informacién

que hace parte de un proceso penal.



Auto interlocutorio segunda instancia Ley 906
Acusado: Francisco Javier Lopez Lépez

Delito: Actos sexuales con menor de catorce anos
Radicado: 05212 60 00201 2020 01636
(0237-21)

En virtud de lo anterior solicitd el censor que se
permita incorporar los audios de la conversacion sostenida entre el
investigador y la denunciante y, subsidiariamente, si no se admite
la incorporacion de dicha grabacién se decrete el testimonio del
sefior SEBASTIAN VASCO PALACIO para que declare sobre la

entrevista realizada a la madre del menor que funge como victima.

Por otra parte, luego de hacer una cita textual de la
providencia AP 5785 de 2015 en lo que tiene que ver con la prueba
de referencia, el defensor planted que el sefior DAVINSON MEJIA
ARANGO si bien hablara sobre las manifestaciones que hicieron dos
testigos de la Fiscalia ello no sera como medio de prueba, pues no
pretende probar que lo que se dijo es verdad sino que eso fue lo
realmente dicho por la deponente, manifestacién que escuché de
manera personal y por tanto no puede ser catalogado como un
testigo de oidas o de referencia, por tanto, su intencion es introducir
la declaracion del sefior MEJIA ARANGO como parte del tema de
prueba que resulta pertinente en aras de hacer mas o menos

probable lo relatado por esa ciudadana y establecer su credibilidad.

Aclaré que no hay otra manera de establecer la
existencia de esa manifestacion por fuera del juicio y citd como
ejemplo los testimonios de los agentes de la policia ya que uno de
los fundamentos para decretarlos es porque van a dar cuenta, entre
otras cosas, de las revelaciones que hicieron terceros en el lugar,
por lo estima que existe un rasero diferente ya que esas
revelaciones que hicieron algunas personas valen para la Fiscalia a

través de los gendarmes pero no para el testigo de la defensa.

10
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En tercer lugar, frente la declaracién del doctor
JOAQUIN JUNIOR DE LA CRUZ SANCHEZ indicé que si es pertinente
porque el objetivo de ese testimonio es establecer el grado de
alicoramiento y de alteracién de la conciencia del acusado al
momento de los hechos, lo que resulta relevante porque la
racionalidad y verosimilitud de la conducta que se le atribuye a su
prohijado de alguna manera dependen de su estado de conciencia
porque los hombres obran segin el dominio que tengan de sus
facultades, razon por la cual, aseverd, el comportamiento delictivo
aqui endilgado debe juzgarse desde la dptica de la psicologia y la

criminologia.

Asi las cosas, expresé que el doctor DE LA CRUZ
SANCHEZ fue quien atendié al acusado inmediatamente después de
los hechos, cuando lo llevaron lesionado al hospital Marco Fidel
Suarez, que es un médico que no solo tiene el conocimiento, la
capacidad y la calidad de testigo experto, sino que percibid los
momentos inmediatamente posteriores, condiciones por las que no
solo puede establecer las eventualidades narradas en el parrafo
anterior sino que ademas esta en condiciones emitir opinién sobre
lo que percibid, por ende, es un testigo pertinente no solo por el

objeto sobre el cual va a declarar sino por la calidad que tiene.

Ahora, respecto a la declaracion del subintendente
OSCAR ANDRES ZAPATA ZULUAGA, informé que a la defensa se le
autorizé incorporar como prueba los documentos anexos al informe
ejecutivo suscrito por él en calidad de responsable de los primeros
actos de investigacion, por lo que deviene necesaria la declaracion

del funcionario como testigo de acreditacion de esos elementos

11
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probatorios que ya fueron admitidos, lo que por si solo justifica y

avala el testimonio del agente de policia.

Y de manera adicional razond que esos documentos
tienen una rotunda relevancia para la defensa porque alli se le da
una calificacion juridica a los hechos muy distinta a la consignada
en el escrito de acusacidn, lo que no resulta irrelevante porque
estamos ante un subintendente de la policia judicial que dice sobre
gué hechos esta investigando y le asigna una denominacion con
base a su experiencia, sabiendo distinguir muy bien entre un acto

sexual con violencia y uno sin violencia.

Por Ultimo, y en lo atinente a la declaracién del
sefior BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA, afirmé que cuando se
hizo la enunciacién de la prueba en la primera sesion de la audiencia
preparatoria dijo quienes actuaban como testigos de acreditacion de
cada uno de los documentos que va a aportar, mismos que fueron
decretados como prueba y por tanto no entiende como no se admite
el deponente que precisamente va a hablar sobre la autenticidad y

mismidad de esos elementos.

En esos términos el defensor dejé sustentado el
recurso de apelacion, solicitando que se decreten los testimonios de
DAVINSON MEJIA ARANGO, JOAQUIN JUNIOR DE LA CRUZ
SANCHEZ, OSCAR ANDRES ZAPATA ZULUAGA y BRAYAN ESTEBAN
JARAMILLO MOLINA, asi como el ingreso de la grabacion de la
conversacidon sostenida entre el investigador de la defensa y la
denunciante y que el sefior SEBASTIAN VASCO PALACIO pueda

declarar sobre esas conversaciones.
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4.LOS NO RECURRENTES

El delegado de la Fiscalia deprecd la confirmacion
de la decisién impugnada indicando que el recurso de apelacion no
esta instituido para complementar la argumentacién que quedod
faltando en la audiencia preparatoria, pues considera que el
defensor en algunos aspectos adicioné la conducencia, pertinencia
y utilidad de la prueba con argumentos que no habia enunciado

antes.

Expuso que la grabacion es ilegal ya que si bien el
censor citd la providencia T-276 de 2015, no debemos olvidar que
se trata de una sentencia de tutela que tiene efectos inter partes y
no erga omnes, y que aunque se dijo que debe examinarse el
contexto de la grabacién y el espacio en el que se dio, precisamente
el hecho de admitir que se esta haciendo en el marco de una
investigacidn penal implica necesariamente que se requiere ese
control posterior, pero que ese es uno de los argumentos que se
trae a colacién en el disenso porque después se plantea otro
completamente distinto, pues dijo que se buscaba hacer una

entrevista, caso en el cual la denunciante nunca accedié a rendirla.

Y que como tercera hipodtesis dijo el recurrente que
su investigador queria era defenderse de un delito del que podia ser
victima y que para ello estaba preconstituyendo prueba, argumento
gue nunca se planted en el juicio de pertinencia y conducencia,
ademas, en ese contexto lo que debe hacer es formular la
correspondiente denuncia por el punible con el que él

presuntamente iba a salir perjudicado.
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Aseverd el delegado de la Fiscalia que lo que se
tiene es una conversacion sostenida entre el investigador de la
defensa y la victima sin que se le dijera a ésta que estaba siendo
grabada la interlocucién, motivo por el cual solicita que se confirme
la exclusion de esa prueba al no haberse cumplido con el requisito
exigible del control posterior para la ponderacion de la intervencién

del derecho fundamental a la intimidad de la denunciante.

En lo que tiene que ver con DAVINSON MEJIA
ARANGO, consideré que nuevamente se utiliza el recurso de
apelacion para complementar la pertinencia alegada en su momento
pues en un principio se hizo relacion a las manifestaciones que la
denunciante hizo a los policias, y aca ya se habla de los dichos dos
deponentes. Y sobre la critica hecha a la argumentaciéon de la a quo
en el sentido de que no se mide con el mismo rasero porque se
permite que los policiales declaren y que ellos si son prueba de
referencia, olvida el sefor defensor que los agentes van a declarar
sobre el procedimiento que como funcionarios publicos realizaron
esa noche, del motivo por el cual llegaron alla, la informacidon que
recibieron y por qué le dieron captura al procesado, temas que no

constituyen prueba de referencia.

En relacion con el médico general del Hospital Marco
Fidel Suarez, el doctor JOAQUIN JUNIOR DE LA CRUZ SANCHEZ,
apuntd que la defensa lo solicitd para determinar “el estado de
conciencia al momento de los hechos y si podia realizar el acto o
no”, circunstancia de la que no puede dar cuenta el testigo porque
segun lo que se establecid en la audiencia preparatoria es que fue
con posterioridad al evento delictivo aqui investigado que se

presentd la agresioén fisica y la atencion médica se dio en razon de
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esas lesiones personales que llevaron al procesado a la inconciencia,
razén por la cual el galeno no puede dar cuenta de cual era el estado
animico del sefior LOPEZ LOPEZ al momento de presuntamente
cometer la conducta punible y su deponencia se torna impertinente

para el objeto de prueba de este proceso.

Frente al subintendente OSCAR ANDRES ZAPATA
ZULUAGA, estimd que los documentos anexos al informe ejecutivo
suscrito por éste son irrelevantes puesto que la defensa centra su
argumentacién en que es importante para el proceso la calificacién
juridica que en su momento el referido funcionario publico hizo de
los hechos porque él tiene que saber cudl es la diferencia entre un
acto sexual abusivo y uno violento, hipdtesis que no es cierta
teniendo en cuenta que el titulo cuarto del codigo penal es bien
complejo y por eso requiere mucho estudio, pero que al fin de
cuentas este asunto deviene superfluo, intrascendente y no va a

aportar nada al proceso.

Destacd que hay que tener en cuenta que estamos
frente a actos urgentes y no ante una investigacién que se dio en el
transcurso del tiempo, que este investigador lo que hace es la
resefa decadactilar, busca antecedentes penales y entrevista
eventualmente a algunos testigos, y que hubo otra funcionaria que
realizd la entrevista a la victima y se la entregd al Fiscal para que
con base en esa informacidon se determine cual es el punible por el
cual se va a proceder, que la carpeta se envia a la Alpujarra y alli la
recibe otro Fiscal que realizara la audiencia de imputacién y puede
considerar que el delito que aparece en la caratula no es y lo cambia
conforme a los medios de conocimiento que él tiene en ese

momento, siendo entonces es una cuestion completamente
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irrelevante si el subintendente sabia o distingue un acto sexual

abusivo de un acto sexual violento.

Finalizd su intervencion el delegado Fiscal refiriendo
que sobre el investigador BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA
solo se dijo que ingresaria unos documentos, pero no se dijo cuales,
y subrayd se va a presentar un problema en el juicio porque al
defensor le decretaron toda la prueba documental y pretende

ingresarla al juicio con testigos que no la suscribieron.

5. CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34
de la Ley 906 de 2004, es competente esta Corporacion para
conocer, por via de apelacion, el auto proferido por la Juez Segunda
Penal del Circuito de Bello en |la audiencia preparatoria en punto de
gue excluyd una prueba documental -grabacién- al considerarla
violatoria de derechos fundamentales, e inadmitié parte de la
solicitud probatoria realizada por la defensa relativa a cuatro

testimonios y la limitacion tematica a otro.

Entonces, con la finalidad de resolver los problemas
juridicos planteados por el disenso, se procedera a esclarecer los
puntos concretos de inconformidad expuestos por el defensor del
sefior FRANCISCO JAVIER LOPEZ LOPEZ, asi: (i) el cumplimiento de
los requisitos legales en la obtencién de la grabacion de la
conversacion sostenida entre el investigador SEBASTIAN VASCO
PALACIO vy la denunciante; y (ii) la adecuada sustentacion de los

presupuestos de pertinencia, conducencia y utilidad de los
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testimonios inadmitidos, de manera tal que frente a estos se
cumplan los criterios fijados en la ley y la jurisprudencia respecto a

este tema.

Para comenzar con el analisis del primer tema
establecido en precedencia, y teniendo en cuenta que el recurrente
calificd en su disenso de tres maneras diferentes la grabacién, pues
dijo que era una conversacidn sostenida en un lugar publico,
también refirié que se trataba de una entrevista, y luego aseverd
que se estaba preconstituyendo una prueba para evitar que se le
endilgara algun delito a su investigador, esta Corporacién procedera
a verificar la manera como fue elevada la solicitud probatoria para
luego proceder a establecer si era necesaria la supervision posterior
por parte del juez de control de garantias para su adecuada aduccion

al juicio.

Pues bien, en la sesion de la audiencia preparatoria
celebrada el 24 de junio de 2021, entre los minutos 1:21:56 y
1:23:23, el defensor expresd: “el registro de audio de la
conversacion entre el investigador SEBASTIAN VASCO PALACIO y la
madre del menor, SENETH YARLENI MEJIA MARQUEZ, que se
introducird a través del investigador SEBASTIAN VASCO PALACIO y
BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA. Senora Juez, ese audio
registra la conversacion entre la madre del menor y el investigador
de la defensa SEBASTIAN VASCO PALACIO sobre los actos que éste
estaba adelantando, y dan cuenta de la actuacion, la intencidon y la
propuesta realizada por la madre del menor para llegar a un acuerdo
sobre la denuncia formulada por ella y sobre el proceso. Para la
defensa es relevante para confrontar e impugnar la credibilidad de

los testigos en que se funda la acusacion, y en especial de la madre
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del menor. Eso nos puede servir para establecer realmente, porque
de ahi surge precisamente la propuesta de acuerdo, el motivo y el
interés detras de la denuncia de los actos sexuales que se le
atribuyen al procesado y nos serviran para hacer menos probable
qgue estos hayan sucedido y los hechos hayan tenido otro cauce, otro

motivo, otro curso distinto al que se anuncia en la acusacion”.

Como viene de verse, la prueba deprecada por la
defensa tiene el caracter de una comunicacion verbal privada entre
dos personas y que fue grabada en un registro de audio por un
particular sin la autorizacién de su interlocutora?, circunstancia bajo
la cual se requeria de la verificacién por parte de un juez de control
de garantias sobre el grado de intervencién o limitacién del derecho
fundamental a la intimidad de quienes intervinieron en la referida
conversacion, ello en los términos del articulo 237 de la Ley 906 de
2004.

Y aunque en el disenso el defensor planted la tesis
de que no resulta exigible el control judicial posterior echado de
menos teniendo en cuenta que la conversacion se dio en un lugar
gue no era privado y dentro del marco de una investigacidon penal
cuyo resultado es publico dentro del proceso, ademas que la
finalidad era realizar una entrevista que puede ser validamente
grabada por autorizacién expresa de los articulos 206 y 271 del
codigo de procedimiento penal, debe indicar esta Colegiatura que el
documento digital no fue enunciado ni solicitado como una
entrevista, pues dicho concepto no fue pronunciado por el defensor

antes de la sustentacidn de su recurso de apelacién, v,

" Informacién brindada por el delegado de la Fiscalia en su intervencién realizada como oposicién frente a la
solicitud probatoria realizada por la defensa. Registro audio visual “06ContinuaciénPreparatoria 04-08-
21.mp4” (audiencia preparatoria celebrada el 04 de agosto de 2021). Minuto 31:15 a 33:01.
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adicionalmente, a la sefiora SENETH YARLENI MEJIA MARQUEZ
tampoco se le puso de presente que seria entrevistada y que sus
respuestas quedarian grabadas con la finalidad de ser utilizadas
como prueba dentro del proceso penal, razén por la cual el
argumento sobre la clasificacidn de este acto investigativo como una

entrevista no tiene vocacidon de prosperidad.

Lo que observa esta Corporacion es que en este
evento se dio una grabacion auditiva, sin ningln consentimiento, de
las manifestaciones realizadas por un tercero dentro de una
conversacion, y que ello se hizo dentro de la labor desplegada por
un investigador de la defensa en razén de sus funciones, actuacién
que se encuentra prevista indiscutiblemente del control de legalidad
posterior a los resultados de dicha tarea, independiente de que el
espacio en el que se haya dado la comunicacién verbal hubiese sido
un lugar publico, pues ese aspecto fisico de ninguna manera define
si el ambito de la conversacién es privado o no, como se propone

de manera imprecisa en el disenso.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia
T-233 de 2007, al estudiar el derecho a la intimidad y aporte de la

prueba ilegal en las diferentes areas del derecho, aclaré que:

"Las grabaciones de imagen o de voz realizadas en ambitos
privados de la persona, con destino a ser publicadas o sin ese proposito,
constituyen violacion del derecho a la intimidad personal, si las mismas
no han sido autorizadas directamente por el titular del derecho y,
ademds, en caso extremo, si no han sido autorizadas expresa y
previamente por autoridad judicial competente. El resultado de la

recoleccion de la imagen o la voz sin la debida autorizacion del titular
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implica, sin mds, el quebrantamiento de su orbita de privacidad y, por

tanto, la vulneracion del derecho a la intimidad del sujeto.”

Finalmente, si lo que pretende el investigador de la
defensa es pre constituir una prueba en caso de que se le endilgue
la comision de algun delito con ocasién a su intervencidn
investigativa en este asunto, pues sera Unicamente en ese
escenario, si se llegase a dar, que podra utilizar el referido
documento digital por cuanto solo en ese evento se cumpliria con la
excepcidon fijada por la jurisprudencia para que se admita la
incorporacién de una grabacidn sin el requisito del control posterior,
pues en esas circunstancias quien grabd la conversacion tendria la
calidad de victima. En conclusién, ninguno de los argumentos
expuestos en este punto por el recurrente logran constituir una
excepcidn a la normativa sobre el control posterior que debe ejercer
el juez constitucional en orden a verificar si fue legal la forma en la
que se intervino el derecho a la intimidad de una persona respecto

de sus comunicaciones y conversaciones.

Entonces, como se constata l|la ausencia de
verificacion posterior por parte del juez de control de garantias
sobre el documento digital obtenido con la grabacion de la
conversacidén sostenida entre el investigador SEBASTIAN VASCO
PALACIO y la denunciante, se confirmara la exclusion de la misma ya
que adolece de legalidad, circunstancia que hace que el aludido
testigo tampoco pueda abordar este asunto dentro de su deponencia

por cuanto se trata de una labor investigativa tachada de ilegal.

Por otra parte, con la finalidad de entrar a estudiar

el segundo dilema planteado, esto es, el cumplimiento de la
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exigencias requeridas para que proceda el decreto de pruebas, en
este caso cuatro testimonios, resulta importante senalar que la
negativa a ordenar la practica de determinados medios de
conocimiento por parte de la judicatura, habiendo sido descubiertos
oportunamente por las partes, solo puede obedecer a la
circunstancia de que ella no conduzca a establecer la verdad sobre
los hechos y circunstancias materia del proceso o que estén
legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre hechos

notoriamente impertinentes o manifiestamente superfluos.

Si se concibe la conducencia como la capacidad
legal que tiene una prueba para demostrar ciertos hechos, ella se
halla en la evaluacion que realiza el juez entre la ley y la utilizacién
de ese medio de conviccidn sin dificultades legales que anule el valor
probatorio que se pretende. La pertinencia por su parte se
fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relaciéon con los
demads hechos que interesan al proceso, es decir, la relacién que
guarda el medio de prueba propuesto con el tema de prueba (tema
decidendi).

El derecho a la utilizacidon de los medios de prueba
pertinentes, inseparable de la garantia fundamental a la defensa,
implica el derecho a la proposicion de la prueba y a que la que sea
propuesta se admita cuando supera los parametros de admisibilidad
legalmente previstos (pertinencia, utilidad y legalidad) y se haya

propuesto conforme a los factores legales.

Esa garantia al uso de la prueba pertinente
demanda de quien la solicita, como carga procesal, argumentar en

torno de su pertinencia y conducencia, esto es, explicar cual es su
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objeto, qué se pretende demostrar con ese medio de conocimiento,
gue se avenga con la teoria del caso que sustenta su posicidon dentro
del contradictorio (articulo 357 de la Ley 906 de 2004). En otras
palabras, que lo requerido como prueba se halla inescindiblemente
ligado a los intereses que fundamentan su especifica teoria del caso.
Ahora bien, la denegacién debe ser razonada y motivada, lo que se
traduce en una obligacién para el juez de sustentar adecuadamente

las razones de inadmision por impertinencia.

En este caso concreto, razon le asiste a la a quo
frente a la impertinencia del testimonio del doctor JOAQUIN JUNIOR
DE LA CRUZ SANCHEZ, pues si bien es cierto el galeno atendié al
procesado en el Hospital Marco Fidel Suarez como consecuencia de
la agresion fisica que padecié con posterioridad a la presunta
comisién de los hechos denunciados, deviene completamente
evidente que por el momento en el que tuvo contacto el médico con
el sefior LOPEZ LOPEZ no es posible que pueda determinar el grado
de “conciencia” que tenia éste en los momentos previos a la atencién
en salud que le brindd, pues los golpes y lesiones que le fueron
infligidas al procesado claramente modificaron su estado de salud
fisica y por ende su capacidad de reaccionar o intervenir en una

situacién especifica como la endilgada.

Por lo anterior, la deponencia no es admisible por
cuanto, si bien el galeno tuvo conocimiento de un hecho posterior al
comportamiento delictivo endilgado, en este evento se presentd una
eventualidad que modificé notablemente el estado de salud del
acusado y bajo esas condiciones todo lo que se diga, con base solo
en ese conocimiento subsiguiente, carecera de credibilidad alno ser

posible establecer con suficiencia la capacidad real que tenia el
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seflor FRANCISCO JAVIER para desplegar la conducta aqui

investigada.

Igual de impertinente resulta el testimonio del
investigador BRAYAN ESTEBAN JARAMILLO MOLINA ya que, en
efecto, el juicio de pertinencia, conducencia y utilidad fue
insuficiente en aras de acreditar lo que se intenta demostrar con su
declaracién pues no se especificaron los actos investigativos que
realizé para poder soportar su intervencion en la vista publica.
Ademas, en el disenso tan solo se dijo que como en la enunciacién
de la prueba se mencionaron los testigos de acreditacién de cada
uno de los documentos que se pretendian aportar al juicio, ello era
suficiente para que quedara establecida la necesidad de decretarse

esta prueba testimonial.

Por lo anterior, deviene incuestionable la falta de
una debida y suficiente sustentacidon frente a la pertinencia de este

deponente.

Y para continuar con el testimonio del senor
DAVINSON MEJIA ARANGO, se tiene que una vez escuchado el
registro de la intervencién de la defensa en su solicitud probatoria,
el abogado explicé que “este testigo escucho de manera directa,
personalmente, y hablara de las manifestaciones que dos de los
testigos de la Fiscalia, entre ellas, la madre del menor, le hicieron a
las autoridades de policia que atendieron el caso... no se trata de
qgue con este testigo voy a probar que esas manifestaciones fueron
verdad, porque en ese caso estariamos hablando de prueba de
referencia, no lo traigo para probar que eso que dijeron los testigos

es la verdad, ni lo traigo para comprobar ese contenido, traigo al
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testigo para establecer, para hacer menos probable que esto haya
sucedido porque esas manifestaciones, lo que se quiere probar son
las manifestaciones que hicieron los testigos, porque esas
manifestaciones nos explican la causa de los hechos y del conflicto,
nos permiten confrontar el relato de los testigos de la Fiscalia,
establecer por via indirecta los motivos para la denuncia y para
hacer mas probable que los hechos hayan ocurrido de otra manera,

y que ese conflicto se haya presentado por otros motivos."?

Al respecto, observa esta Colegiatura que si
aparece sustentada la pertinencia del testimonio del sefor
DAVINSON MEJIA ARANGO en punto de afianzar la teoria del caso
planteada por el defensor, esto es, que la denuncia se suscitd por
una razén diferente a la comision de unos actos sexuales, pues se
trata de una persona que, al parecer, escuch6 de manera directa las
manifestaciones realizadas en el lugar de los hechos por parte de
dos ciudadanos que acudiran al juicio en calidad de testigos de
cargos, y que con dichas expresiones se demuestra un movil

diferente para endilgarle la responsabilidad penal al procesado.

Y es que asi como lo sostuvo el censor, este
testimonio no podria catalogarse de referencia por cuanto el
peticionario de la prueba clarificé insistentemente las razones por
cuales solicitaba escuchar al testigo, haciendo expresa relacion a
que pretende demostrar que dos personas, entre ellas Ia
denunciante, hicieron a los agentes de la policia unas afirmaciones
concretas que confirmarian la hipotesis defensiva, mas no dijo que

lo aseverado por esos ciudadanos hubiese ocurrido de esa manera.

2 Registro audio visual “04ContinuacionPreparatoria 24-06-21.mp4” (audiencia preparatoria celebrada el 24
de junio de 2021). Minuto 42:55 a 44:31.
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Finalmente, sobre el Subintendente OSCAR
ANDRES ZAPATA ZULUAGA, argumenté la defensa que “éste fue el
funcionario de policia judicial que tuvo bajo su responsabilidad los
primeros actos de la investigacion... si recordara bien sefiora juez
usted nos autorizé6 en el primer escenario de la audiencia
preparatoria la utilizacion de unos documentos que no tenia la
Fiscalia y que esta defensa le corrié traslado... unos anexos al
informe presentado por este subintendente, la defensa tiene interés
en presentar esos documentos y él es el testigo de acreditacion de
esos anexos porque fue quien lo suscribid, la pertinencia de esos
anexos la explicaremos mas adelante, pero él declarara sobre
algunos actos de investigacion que le interesan a la defensa y que
son relevantes de su actuacion porque nos permitiran impugnar el
relatos de los hechos en que se funda la acusacion, de hecho, como
lo mencionaré mas adelante, también, eventualmente, incidirian en
la calificacion juridica de la conducta, o tendran que ver y ya

haremos referencia a ese tema.” 3

Al respecto debe indicar esta Corporacién que, tal y
como lo expresd el representante del ente acusador en su
intervenciéon como no recurrente, los documentos o conclusiones
producto de los actos preliminares de la investigacidn no son
vinculantes para el Fiscal, especificamente en lo que tiene que ver
con la calificacién juridica de la conducta delictiva investigada, pues
se tiene conocimiento que en la practica esa denominacién punitiva
inicial puede variar de conformidad con los avances y resultados que
vayan arrojando los nuevos trabajos explorativos, razén por la cual
la ley faculta a la Fiscalia General de la Nacidn para que, incluso en

la formulacion de la acusacion, se pueda modificar la imputacién

3 lbidem. Minuto 51:27 a 53:16.
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juridica que se hubiese hecho para cumplir asi con el principio de

legalidad.

Por lo tanto, la conducta punible que hubiese
registrado en su informe de policia judicial el subintendente OSCAR
ANDRES ZAPATA ZULUAGA bajo su propia inferencia de los hechos
gue a él le fueron narrados por algunos testigos no serd objeto de
interrogatorio, pues, se insiste, el desarrollo investigativo puede
proporcionarle al proceso circunstancias modales y facticas que
hacen que esa calificaciéon inicial -dada por el funcionario
competente para hacerla, esto es, el delegado de la Fiscalia- pueda
ser validamente modificada al momento de iniciarse la etapa de

juzgamiento.

Y frente el argumento segun el cual la falladora de
primera instancia permitio la utilizacién de los anexos del informe
presentado por el subintendente ZAPATA ZULUAGA, debe
recordarse que los documentos signados por un funcionario publico
en razon de sus funciones gozan de la presuncién de legalidad y por
tanto pueden ser utilizados dentro del juicio oral sin necesidad de la

acreditacién que reclama el censor.

En estas condiciones y en relacién con lo que es
objeto de apelacidon, puede el censor escuchar en el juicio oral el
testimonio del sefior DAVINSON MEJIA ARANGO e interrogarlo sobre
los aspectos referidos en su solicitud y siendo alli donde se
establecera su verdadera pertinencia, pues como lo ha venido
sosteniendo esta Sala de decision, en la audiencia preparatoria
estamos frente a una hipdtesis de pertinencia que no necesita

profundas explicaciones, basta con que el interesado sefiale cual es
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el objeto del medio de conviccion que reclama y qué pretende
demostrar con él, obligacion que frente a este deponente cumplio la
defensa en la medida suficiente para admitir su solicitud porque se
refiere directa o indirectamente a los hechos y circunstancias y a la
participacién del acusado en ellos, tal como lo demanda el articulo

375 del catdlogo procesal penal acusatorio.

En conclusién, se admitira como prueba de
descargos el testimonio del sefior DAVINSON MEJIA ARANGO al
considerarse que ese medio de conocimiento resulta pertinente en

aras de probar el objeto de la teoria del caso defensiva.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,

en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia de naturaleza
y origen conocidos en cuanto inadmitié como prueba a practicar en
el juicio oral y publico por parte la defensa el testimonio del sefior
DAVINSON MEJIA ARANGO, y en su lugar SE ADMITE en atencion
a su adecuado juicio de pertinencia, conducencia y utilidad respecto

al mismo.

SEGUNDO: En lo demas, objeto de apelacion, SE
CONFIRMA la providencia materia de alzada

27



Auto interlocutorio segunda instancia Ley 906
Acusado: Francisco Javier Lopez Lépez
Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios

Radicado: 05212 60 00201 2020 01636
(0237-21)

TERCERO: Contra esta decision no proceden

recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

;
(
RAFA M;%ADELG DO ORT

Magistrado

Cabot,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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