TRIBUNAL § SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05001 60 00206 2018 12740

DELITO: Concurso homogéneo y sucesivo de acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos en concurso heterogéneo, homogéneo y sucesivo con
actos sexuales con menor de 14 anos agravado.

PROCESADO: GABRIEL HUGO MARTINEZ ESTRADA

PROCEDENCIA: Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello

OBJETO: Recurso de apelacién contra auto que admitié como prueba de
referencia la entrevista de la menor victima, en desarrollo del juicio oral.
DECISION: CONFIRMA

AUTO: 39

APROBADO POR ACTA: 105

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Medellin, veintiuno (21) de junio de dos mil veintiuno

ASUNTO A TRATAR

Comresponde a la Sala desatar la
apelacién interpuesta por la defensora de GABRIEL HUGO MARTINEZ
ESTRADA, en contra del auto del cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno,
proferido por la Juez Segunda Penal del Circuito de Bello, Antioquiag,
mediante el cual admitié la incorporacion al juicio de prueba de
referencia, consistente en la enfrevista rendida por la menor

M.D.LAP.C..

ANTECEDENTES

Conforme a la narracidon de los hechos

juridicamente relevantes plasmada en el escrito de acusacion, se tiene
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que del mes de noviembre del ano 2017 a marzo de 2018, en el Barrio
Guasimalito del municipio de Bello, Antioquia, concretamente en el
lugar donde residic GABRIEL HUGO MARTINEZ ESTRADA, con su
companera permanente y los hijos de ésta, entre ellos la menor
M.D.LAP.C. (de 13 anos de edad), aquel aprovecho los momentos en
que se quedaba solo con la adolescente e incluso cuando su

companera se quedaba dormida, para pasarse a la cama de la nina.

Se afirma que en multiples ocasiones le
realizé tocamientos de contenido erdtico sexual ala menor, consistentes
en tocar sus senos y vagina por debajo de la ropa, darle besos en la
boca e incluso accederla sexualmente, minimo en dos oportunidades, -
una en el mes de noviembre de 2017 y ofra en febrero de 2018- mediante |a
penetracion de su miembro viril por la vagina de la menor, acciones que
se desarrollaron acompanadas de la  exhibicion de peliculas
pornogrdficas y el constante contacto a través de la red social
Facebook, mediante la remisidn de mensajes de contenido sexual en los

que le realizaba invitaciones o narraciones erdticas.

Se consigha que los anteriores hechos
fueron conocidos, toda vez que Magda Lorena Cuellar Munoz, madre
de la menor, el 31 de marzo de 2018, tomo el celular de su companero
MARTINEZ ESTRADA, y observé la conversacién que éste sostenia con su
hija en la red social WhatsApp, por lo que le preguntd a la menor y
aquella le conté sobre las conductas sexuales de las que venia siendo

victima.

ACTUACION PROCESAL

Por tales hechos, el siete (07) de octubre

de dos mil diecinueve ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de Bello,
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Antfioquia, se legalizd la captura de GABRIEL HUGO MARTINEZ ESTRADA,
que se materializd en virtud de orden expedida por ese despacho. Se le
formuld imputacion por un concurso homogéneo y sucesivo de acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos, agravado, en concurso
heterogéneo con actos sexuales con menor de catorce anos,
agravado, en concurso homogéneo v sucesivo (arficulos 31, 208, 209 y
211 numeral 5 del C.P.), sin que el aprehendido aceptara su

responsabilidad por tales conductas.

El siete (7) de ese mes y ano, a peticion de
la delegacion de la Fiscalia, se le impuso medida de aseguramiento
consistente en detencion preventiva en establecimiento carcelario,
decision contra la cual el defensor inferpuso recurso de apelacion,
resuelto en diligencia del veinticuatro (24) de octubre de dos mil
diecinueve, por el Juez Primero Penal del Circuito de Bello, Anfioquiq,

confirmando la decision.

El escrito de acusacion data del dos (2) de
enero de dos mil veinte. En €l se senalé a GABRIEL HUGO MARTINEZ
ESTRADA como presunto responsable de los delitos que le fueron
imputados. El asunto correspondid por reparto al Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Bello, que llevd a cabo audiencia de acusacion el

veinticinco (25) de febrero de dos mil veinte.

La audiencia preparatoria se realizd en

sesiones del veintiséis (26) de mayo y dos (2) de junio de dos mil veinte.

Se dioinicio aljuicio oral el tres (03) y cuatro
(4) de marzo de dos mil veintiuno, fecha Ultima en la que, a solicitud de
la Fiscalia, se admitid la entrevista de la menor como prueba de

referencia, decision contra la cual la defensora interpuso recurso de
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apelacion, sin embargo, la juez lo desestimd por considerar que se
tfrataba de una orden, por lo que la profesional del derecho instauro el

recurso de queja.

En providencia del veintiséis (26) de marzo
de dos mil veinfiuno, esta Sala de Decision, declard procedente el
recurso de queja y ordend dar trdmite al recurso de apelacion
inferpuesto, mismo que fue sustentado por la defensora ante el juzgado
de primera instancia en diligencia del tres (3) de mayo del ano que

franscurre.

DECISION RECURRIDA

En audiencia de continuacion de juicio
oral, realizada el cuatro (4) de marzo de 2021, la Juez Segunda Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bello, previa solicitud que
elevara el delegado de la Fiscalia, decretd como prueba de referencia,
la incorporacidon de la entrevista forense rendida por la menor
M.D.LA.P.C., el 2 de abrilde 2018, como presunta victima, recepcionada
por la investigadora LUCELLY VELEZ MUNOL.

Indicd la Juez que, si bien la norma
invocada por el delegado de la fiscalia no es la que resuelve con acierto
la solicitud, su pretension apuntaba a las consideraciones que la
Administracion de Justicia debe tener presente cuando se frata de
sujetos de especial proteccion, como en este caso, donde la presunta
victima es una menor, cuyos criterios de valoracion son distintos @

cuando se trata de una persona adulta.

Considerd que se debia, en el asunto,

realizar una discriminacion positiva, en atencion al contenido de la
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sentencia T-184 de 2018, toda vez que, la madre y abuela de la menor,
quienes se acogieron a la prerrogativa constitucional del articulo 33 de
la Constitucion, no tienen la calidad de victimas, no son sujetos de
especial profeccidon, ni estdn haciendo concesiones de derechos

Propios.

Adujo que, sin embargo, respecto a la
ning, se frata de una presunta victima de un delito sexual, de quien, surge
evidente, existe una condicion de especial proteccion a efectos de
calificar su condicion volitiva, en relacion a una decision libre, pero
ademds la relacion con ese grupo familiar, de dependencia emocional
y econdmica, por el nexo que se reflejo con el postulado victimario y
especialmente con la madre, companera permanente de quien puede

sufrir un perijuicio por la intervencion de ésta.

Concluyd que existen elementos de juicio
que permiten inferir, de forma fundada, que la decisién de aquella no es
libre, por lo tanto, conforme a la obligacién adquirida por Colombia en
materia de prevencion en la comision de delitos en confra de los
menores de edad, el Estado debe implementar la regla jurisprudencial
para habilitar la incorporacion de la entrevista de la menor testigo, como

prueba de referencia.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con dicha determinacién, la
defensora interpuso y sustentd el recurso de apelacion, fras considerar
que el delegado de la Fiscalia no cumplié con la carga argumentativa
y probatoria para solicitar el ingreso como prueba de referencia de la
entrevista rendida por la menor, quien hizo uso del derecho

constitucional consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica.
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Lo anterior, dijo, por cuanto el delegado
del ente acusador se fundamentd en lo dispuesto en el articulo 206 A del
Cddigo de Procedimiento Penal, y cuando la titular del despacho le dio
la oportunidad de aclarar su solicitfud, solo indicd de manera adicional,
que debia tenerse en cuenta que al momento en que la menor fue
interrogada en el juicio oral, se aprecié asustada, presionada y estaba

acompanada.

Por ello, se encuentra en desacuerdo
con la decisidon de la A quo, como quiera que se vulneran los derechos
de su defendido, en tanto pese a que no se desconoce la gravedad del
delito que se estd judicializando, la Fiscalia tiene la obligacion de cumplir
con el debido proceso probatorio, en tanto hay reglas claramente
definidas que no pueden ser vulneradas, es decir, el hecho de estar
frente a un delito sexual en el que la victima es una menor, no exime del

cumplimiento de los requisitos establecidos.

En punto a la actitud de la menor al ser
interrogada en el juicio oral, sostiene que se encontraba asustada por la
misma declaracion y pese a que el delegado de la Fiscalia refirid que
aquella estaba acompanada, la menor hizo alusion y mostrd que estaba

sola.

Es decir, iba a testificar, pero al momento
en que le pusieron de presente la garantia descrita en el articulo 33 de
la Constitucion, dijo que iba a hacer uso de ese derecho atendiendo
que el enjuiciado era su padrastro, quien llevaba mds de ocho (8) anos
viviendo con su madre, y a pesar de su insistencia en ello y que no estaba
siendo presionada, se le exhortd por la judicatura a que declarara y ante

el interrogatorio del fiscal, insistio en hacer uso de la garantia indicada.
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Expuso que incluso en el
confrainterrogatorio le pregunto si estaba siendo forzada o bajo qué
supuestos estaba tomando esa decision v refirid categdricamente que
no lo estaba, que tenia 16 0 17 anos y estaba en la posibilidad de ftomar

esa decision. La juez le preguntd por qué y ella respondid: Por la familia.

Solicitdé tener en cuenta la providencia
con radicado 50587 de 2020, en la cual la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia estudia este tipo de problema juridico, cuando la
victima hace uso del derecho a no declarar contra sus parientes, y alli se
analiza qué pasa con las versiones que se rindieron antes,
condicionando la admisibilidad de la prueba de referencia a que se
acredite por la Fiscalia que ese consentimiento no es libre y se encuentra

viciado.

Afirmé que, en el caso concreto, la
fiscalia no probd que la adolescente fuera presionada o su
consentimiento estuviera viciado para permitirse la incorporaciéon de la
entrevista como prueba de referencia, y ello tampoco se infiere del
comportamiento desplegado por la menor en la audiencia, donde
categdricamente refirid que no fue forzada, no siendo suficiente que se
notara asustada ante el estrado judicial, en tanto ello podia obedecer a

ofra causa.

Por ello, dice, aungue no desconoce que
este tipo de delitos se deben analizar con perspectiva de género,
también lo es que los derechos de las victimas deben armonizarse con
los del acusado, no pudiendo tomarse una decision con fundamento en
una especulacion del acusador consistente en que la menor estaba
siendo presionada por su madre pues ello comportaria una vulneracion

al debido proceso.
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Por lo expuesto considerd, se debe
revocar la decision de primera instancia y, ademds operar la sancion
legal de exclusion de ese medio de conocimiento, en tanto ya se

practico, pese a que interpuso el recurso de apelacion.

Lo anterior porque, insiste, no se acreditd
que la victima hubiese sido sometida u orientada a no declarar en el
juicio oral, por lo que no se podia incorporar la entrevista forense. Luego
enfonces, no se cumplieron los pardmetros descritos en el literal b) del
articulo 438 del C.P.P., lo que deviene en una pruebailegal, al punto que
se vio obligada a renunciar a algunos testimonios cuando ejercieron €l
derecho a no declarar, vulnerdndose igualmente el derecho de

confrontacion.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

DELEGADO DE LA FISCALIA

El delegado de la Fiscalia como no
recurrente, solicitd confirmar la decision de primera instancia,
manifestando que, en decision emitida por ofra Sala de Decision de este
fibunal, se abordd el asunto, llegando a la conclusion que era
procedente que dicha entrevista ingresara, siempre y cuando se
cumpliera con el descubrimiento en la audiencia preparatoria para no

sorprender a la defensa.

Aunado a ello, adujo, debe fenerse en
cuenta que se frata de la entrevista rendida por una menor de 18 anos,

victima de un delito sexual, que para el momento de su declaracion en
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juicio tenia 16 anos, habilitando la posibilidad de acudir a ese medio de

prueba excepcional.

Adicionalmente afirmo, la menor en el
juicio no solo estaba presionada sino “libretiada” por la forma en que se
expresaba frente alas preguntas que se le hicieron, y aunque la defensa
alega que se debe probar esa circunstancia, lo cierto es que la fiscalia
desde el principio del juicio detectd esa situacion, y lo dio a conocer,
incluso, dijo, estd el escrito de la madre, donde plasmd que desistia del
proceso, por lo que no se le puede exigir una prueba de esa situacion,
cuando pese a que la progenitora denuncid, la menor rindié entrevista,

se capfurd al enjuiciado y ahora ya no quieren continuar con el proceso.

Entonces considerd, que si quien tomd la
voceria es la madre, no se puede decir que la menor de manera
autonoma vy libre haya decidido no declarar, en tanto la regla de la
experiencia indica que hay una presion de la progenitora para que la

adolescente no testificara en contra de su companero permanente.

Por ello concluyod, en este caso, la menor
tiene una proteccion constifucional reforzada por su estado de
indefension, se estd frenfe a un delito sexual, con una madre indolente
que le da prevalencia a la relacidon sentimental que tiene con el
procesado a la relacion con su hija, acogiéndose fanto la progenitora
como la abuela a su garantia fundamental a no declarar, debiendo

darse prevalencia a los derechos fundamentales de la menor.

Estim& entonces que procede la
incorporacion de la entrevista forense como prueba de referencia
admisible, en tanfo se estd frente a una disponibilidad relativa de la

testigo.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala tiene competencia, en 1os
términos establecidos en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de
2004, para conocer y desatar el asunto sometido a estudio, como quiera
que se frata de un auto proferido en audiencia por la Juez Segunda
Penal del Circuito de Bello, Antioquia, despacho adscrito a este distrito
judicial, respecto al cual, ya se indicod al desatar el recurso de queja,
procedia el recurso de apelacion, pues aun en fratdndose del decreto
de la prueba, tiene como presupuesto el desconocimiento de una
prerrogativa  constitucional que puede repercutir en aspectos

sustanciales del proceso.

Es limite de nuestra intervenciéon, de
acuerdo con las técnicas del recurso de apelacion, el tfema propuesto

por la impugnante.

De conformidad con el planteamiento de
la recurrente, el problema juridico a resolver consiste en determinar si
resulta admisible la entrevista de la menor como prueba de referencia,
teniendo en cuenta que esta se acogid a su derecho constitucional a
no declarar en contra de GABRIEL HUGO MARTINEZ ESTRADA, por ser el

companero permanente de su madre.

Para resolver tal cuestion, lo primero que
debemos indicar, es que conforme al pardgrafo del articulo 275 de la
Ley 906 de 2004, adicionado por el articulo 1° de la Ley 1652 de 2013, las
enfrevistas de los menores victimas de delitos sexuales constituyen
elemento material probatorio, lo que implica que pueden ser
incorporadas a juicio a través del profesional que 1o examind vy, en este

orden, apreciadas en conjunto con los demas elementos de juicio.
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Del mismo modo, el pardgrafo 1° del
articulo 206 A ibid., establece que en atencion a la proteccion de la
dignidad de los ninos, ninas y adolescentes victimas de delitos sexuales,
la entrevista forense serd un elemento material probatorio al cual se
accederd siempre y cuando sea esfrictamente necesario y no afecte los

derechos de la victima menor de edad, lo anterior en aplicacion de los

criterios del articulo 27 del Codigo de Procedimiento Penall.

Por su parte, el articulo 438 ibidem,
establece que solo es admisible la prueba de referencia, cuando el

declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los
hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o
evento similar;

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) <Literal adicionado por el articulo 3 de la Ley 1652 de 2013. El nuevo
texto es el siguiente:> Es menor de dieciocho (18) aios y victima de
los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
tipificados en el Titulo IV del Cdédigo Penal, al igual que en los
articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cddigo.

Asi las cosas, si bien es cierto las entrevistas
constituyen prueba de referencia, puesto que la manifestacion anterior
no se lleva al juicio por su autor sino por un tercero, también lo es que su
admisibilidad estd avalada por el legislador, entre otras circunstancias,
cuando se trata de victimas menores de edad de delitos confra la
integridad, libertad y formacion sexual, conforme a lo establecido en el
literal e) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

Ahora bien, la discusion que plantea la
recurrente fiene que ver en concreto con la admisibilidad de esa
enfrevista, cuando el menor se acoge al arficulo 33 de la Constitucion

Politica que a su letra dice:

11
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ARTICULO 33. Nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo o contra su
conyuge, companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

Para resolver tal cuestion, en tanto se estd
frente a una tension, entre los derechos de la menor vy el procesado,
acudiremos a lo expuesto por la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia, respecto a la prueba de referencia:

En el proceso conradicado 54816 del 2 de
diciembre de 2020, M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR, respecto a la

prueba de referencia en el caso especial de los ninos se analizod:

“La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional (art. 379),
por virtud de lo cual se limita a las hipotesis en las que el testigo no se
encuentre disponible para declarar en juicio, como son las descritas en
el articulo 438.

Esa naturaleza excepcional obedece, bdsicamente, a que la
declaracion fordnea lesiona el derecho a la confrontaciéon del testigo!
y el principio de inmediacion, los que constituyen garantias procesales
fundamentales (arts. 250-4 constitucional, y 8-lit. k, 15, 16, 379 y 402 del
C.P.P.). Es esa la razén, también, por la que el arficulo 381 dispone que
«la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente
en pruebas de referencian.

El procedimiento para la admision de una prueba de referencia
abarca las siguientes etapas: (i) el descubrimiento de la misma; (i) la
explicacion de la pertinencia de la declaracidon anterior; (ii) la
enunciacién y demostracion de la causal de su admisibilidad
excepcional; y (iv) la indicacion de los medios a través de los cuales
se demostrard la existencia y contenido de la declaraciéon que
constituye prueba de referencia (SP14844-2015, oct. 28, rad. 44056;
SP4103-2020, oct. 21, rad. 56919; entre otras).

Cuando la victima del delito es un nino o nina, la Sala ha puesto de
presente la necesidad de brindarles la proteccién especial dispuesta
en el ordenamiento juridico (especialmente, en la Constfitucion
Politica y los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia). Sin embargo, ha aclarado que ello no puede
hacerse a través de la eliminacion de las garantias minimas del
procesado, entre ofras cosas porque las mismas tfambién estdn

1 En la SP1664-2018, may. 16, rad. 48284, se indicd que el derecho a la confrontacién, incluye: «(i)
la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo; (i) la oportunidad de
controlar el interrogatorio (por ejemplo, a través de las objeciones a las preguntas y/o las
respuestas); (iii) el derecho a asegurarla comparecencia de los testigos al juicio, incluso por medios
coercitivos; y (iv) la posibilidad de estar frente a frenfe con los testigos de cargon.
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previstas en normas con fuerza constitucional (SP2709-2018, jul. 11,
rad. 50637; SP934-2020, may. 20, rad. 52045; SP4103-2020, oct. 21, rad.
56919, entre otras).

Sobre esa base, ha resaltado que el ordenamiento juridico le brinda
a la Fiscalia diversas posibilidades para presentar en el juicio oral la
declaracién de un nino o nina que comparece en calidad de victima
de delitos sexuales u otras conductas graves, a saber: (i) hacer uso de
la prueba anticipada; (i) solicitar la declaracion anterior como
prueba de referencia; vy (iii) presentar al nino como testigo en el juicio
oral (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637; SP934-2020, may. 20, rad. 52045;
SP4103-2020, oct. 21, rad. 56919, entre otras).

Por Ultimo, se ha admitido la posibilidad de que se incorporen como
prueba de referencia las declaraciones anteriores aun cuando la
Fiscalia presenta al nino o nina como testigo en el juicio oral, pero
advirtiendo que ello solo es posible en casos excepcionales como,
por ejemplo, cuando la edad de la supuesta victima, su condicion
mental v otra situacion equivalente den lugar a que su disponibilidad
como testigo sea relativa (SP2709-2018, jul. 11, rad. 50637; SP934-2020,
may. 20, rad. 52045; SP4103-2020, oct. 21, rad. 56919, entre otras).”
(negritas propias)

En providencia con radicado 56919 del 21
de octubre de 2020, la misma corporacion reiterd su jurisprudencia en
torno a las posibilidades que el ordenamiento juridico le otorga a la
Fiscalia respecto al testimonio de ninos que comparecen a la actuacion
penal en calidad de victimas de delitos sexuales, refiiendo el frdmite que
debe agotarse frente a cada una de esas modalidades, para garantizar

el debido proceso. Dijo:

“De tiempo atrds esta Corporacion ha resaltado que el derecho a
la confrontacion constituye uno de los pilares del sistema de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906 de 2004, por constituir
una garantia judicial minima del procesado y por su importancia
para la depuracion de la prueba testimonial (CSJAP, 30 sep 2015,
Rad. 46153; CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20 may 2020, Rad.
52045, entre muchas otras).

Igualmente, tiene dicho que el derecho a la confrontacion tiene
varios elementos estructurales, entre los que se destacan la
posibilidad de controlar el interrogatorio y de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo, con las prerrogativas del
contrainterrogatorio y, en general, con las posibilidades dispuestas
en el ordenamiento juridico para la impugnacion de los testigos
(CSJSP, 20 ago 2014, Rad. 43749; CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 46153;
CSJSP, 25 ene 2017, Rad. 44950; CSJAP, 5jun 2019, Rad. 55337; entre
muchas otras).

Lo anterior permite entender por qué la norma rectora prevista en
el articulo 16 de la Ley 906 de 2004 establece que “en el juicio
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Unicamente se estimard como prueba la que haya sido producida
o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento...”.

Por via de excepcion, el ordenamiento juridico permite Ia
incorporacion de prueba de referencia, entendida esta como las
declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que se presentan
en este escenario como medio de prueba de uno o varios aspectos
relevantes del debate, cuando no es posible su prdactica en el juicio
(CSJSP, 30 sep 2015, Rad. 46153, enfre muchas ofras). Cabe recordar
que el concepto estd definido en el articulo 437, mientras que en el
articulo 438 se establece su prohibicion como regla general y se
precisan las causales de admision excepcional.

En la misma lineqa, la Sala ha aclarado que los documentos que
contienen declaraciones deben someterse a las reglas de la prueba
testimonial (CSJAP, 30 sep 2015, Rad. 46153, CSJAP, 7 mar 2018,
Radicado 51882; entre otras). Bajo ese mismo criterio, precisé que la
prueba pericial no puede ser utilizada para la incorporacion
subrepticia de declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, para
lo que resulta determinante establecer si con esa actuacion (la
incorporacion como prueba) se afecta el derecho a Ia
confrontacion (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras).

Como la admision de prueba de referencia generalmente enfrana
la afectacion del derecho a la confrontacion, pues el procesado y
su defensor no tienen la oportunidad de controlar el inferrogatorio
y/o interrogar al testigo, resulta imperioso que la admisiéon de estas
declaraciones se sometan al escrutinio judicial, con las respectivas
garantias para las partes. Bajo esta Iégica, la Sala se ha referido
reiteradamente al procedimiento para la admision de prueba de
referencia, el cual abarca lo siguiente: (i) el descubrimiento de la
prueba, en los términos establecidos en la Ley 906 de 2004; (ii) la
explicacion de la pertinencia de la declaracién que constituye
prueba de referencia; (iiij) la enunciacion y demostraciéon de Ila
causal excepcional de admisibilidad; y (iv) la indicacién de los
medios a fravés de los cuales se demostrard la existencia y
contenido de la declaracion que constituye prueba de referencia.
El escenario natural para debatir estos temas es la audiencia
preparatoria (cuando para ese momento se ha configurado la
respectiva causal de admisibilidad) y, excepcionalmente, el juicio
oral (CSJSP, 28 oct 2015, Rad. 44056; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad.
52045; entre otras).

Cuando Ila victima del delito es un nino, la Sala ha puesto de
presente la necesidad de brindarles la proteccion especial
dispuesta en el ordenamiento juridico (especialmente, en la
Constitucién Politica y los tratados internacionales sobre derechos
humanos suscritos por Colombia). Sin embargo, ha aclarado que
ello no puede hacerse a través de la eliminacion de las garantias
minimas del procesado, entre ofras cosas porque las mismas
también estan previstas en la Constitucion Politica y en diversos
tratados sobre derechos humanos suscritos por Colombia (CSJSP, 11
jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045; entre ofras).

Sobre esa base, ha resaltado que el ordenamiento juridico le brinda
a la Fiscalia diversas posibilidades para presentar en el juicio oral la
declaracién de un nino que comparece en calidad de victima de
delitos sexuales u otras conductas graves, a saber: (i) hacer uso de
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la prueba anticipada; (ii) solicitar la declaracién anterior como
prueba de referencia; y (i) presentar al nino como testigo en el juicio
oral (CSJSP, 11jul 2018, Rad. 50637; CSJSP, 20 mayo 2020, Rad. 52045;
entre otras).

Para tomar esa decision, el fiscal debe considerar las
particularidades del caso vy, principalmente, tener en cuenta los
requisitos legales y las consecuencias de optar por una de estas
opciones. Por tanto, (i) si decide presentar la declaracién anterior
como prueba de referencia, debe agotar el tramite relacionado en
precedencia, asi como considerar la restriccion prevista en el
articulo 381 de la Ley 906 de 2004; (ii) de optar por presentar al nino
como testigo en el juicio, debe considerar, enfre ofras cosas, la
posibilidad de que este se refracte o cambie la version, y tener
presente los requisitos para que, ante esa eventualidad, la version
anterior pueda ser incorporada como “testimonio adjunto”, a los
que se hard alusion mds adelante; v (iii) si se inclina por la prdctica
de wuna prueba anficipada, debe cenirse a la expresa
reglamentacion prevista en el ordenamiento procesal penal.

Debe resaltarse que tanto la Corte Constitucional (T-008 de 2020)
como esta Corporacion (CSJSP, 11 jul 2018, Rad. 50637, entre otras),
se han referido reiteradamente a las bondades que en este tipo de
casos podria tener la prueba anticipada, en la medida en que evita
una nueva victimizacion en el dmbito judicial, le permite a la

defensa el ejercicio del derecho a la confrontacion, garantiza un
adecuado registro de la declaracion, etcétera.” — negrilla propia -

De conformidad con los apartes de las
providencias franscritas, considera la Sala que es precisamente |a
proteccién especial ordenada por la carta magna a los menores de
edad, la que permite la incorporacion en juicio de la entrevista forense
como prueba de referencia cuando los menores son victimas de delitos
sexuales, bastando con acreditar la minoria de edad y que se esté frente
a uno de los fipos penales previstos en el literal e) del arficulo 438 de la
Ley 906 de 2004.

Por supuesto, se debe cumplir con el
procedimiento para la admision de prueba de referencia, el cual

comporta las siguientes fases:

(i) el descubrimiento de la prueba, en los

términos establecidos en la Ley 906 de 2004;
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(i) la explicacion de la pertinencia de la

declaracion que constituye prueba de referencia;

(i) la enunciacion y demostracion de la

causal excepcional de admisibilidad; y

(iv) laindicacion de los medios a través de
los cuales se demostrard la existencia y contenido de la declaracion que

constituye prueba de referencia.

Frente a ello, no queda duda que el fiscal
del caso descubrié en la oportunidad procesal pertinente la entrevista
rendida por la menor, en tanto ninguna objecion al respecto se presentd

por la defensa en el frdmite de la audiencia preparatoria.

En punto a la explicacion de la pertinencia
de la declaracion anterior, si bien en la audiencia de juicio oral se limitd
a indicar que redlizaba la peticién de admisidon de la entrevista rendida
por la menor ante el CTl, conforme a lo dispuesto en el articulo 206 A de
la Ley 906 de 2004, a infroducirse con la investigadora Lucelly Vélez
Munoz, dada la negativa de la adolescente a declarar con fundamento
en el arficulo 33 de la Constitucion Nacional, o cierto es que no queda
duda alguna de la pertinencia de la aludida declaracion previa como
quiera que se trata, justamente, de la version de la presunta victima de
las agresiones sexuales; ciertamente, ajuicio de la Sala, esa declaracion,
que fue admitida para ser practicada en juicio contenia la esencial
informacion que ahora se procura infroducir por la delegacion de la

Fiscalia General de la Nacion para dar cuenta sobre lo acontecido.

En punto ala enunciaciéon y demostracion

de la causal de admisibilidad, advierte la Sala que en efecto, pese a que
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el representante del ente acusador no aludié al literal e) del articulo 438
de la Ley 906 de 2004, es claro que la adolescente es menor de
dieciocho (18) anos y presunta victima de un delito contra la libertad,
integridad y formacidn sexual, explicdndose por el delegado fiscal que
requeria tal elemento en tanto la menor se negd a declarar en juicio
amparada en el arficulo 33 de la Constitucion y ello, ante las

circunstancias en que se presentd el ejercicio de tal derecho, permitian

infroducir la entrevista.

Finalmente, en lo atfinente a la indicacién
de los medios a través de los cuales se demostraria la existencia y
contenido de la declaracion, el fiscal precisd que se haria con la
declaracion de la investigadora Lucelly Vélez Munoz, quien recepciond

la entrevista a la menor.

En ese orden, la Corte ha precisado

respecto al debido proceso probatorio, que la prueba debe ser:

“(i) ... objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los medios
que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia
y contenido; (i) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar
que se decrete la declaracion que pretende incorporar como
prueba de referencia, asi como los medios que Uutilizard para
demostrar la existencia y contenido de la misma; (i) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba
de referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracion
anterior debe serincorporada, segun los medios de prueba que para
tales efectos haya elegido la parte.”

Y,

“Si la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de
referencia es sobreviniente, en el respectivo estadio procesal deben
acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el juez decidird lo
que considere procedente.’?

2.CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153. Recientemente, SP del 12 de agosto de 2020, Radicado 53127.
En esta se dijo: “Recuérdese que las pruebas de referencia son admisibles sélo en hipdtesis de
indisponibilidad del testigo (art. 438 C.P.P.) y si bien es cierto la jurisprudencia ha flexibilizado esa regla
en tratdndose de victimas menores de edad permitiendo la incorporaciéon de sus deposiciones
anteriores aun cuando concurran al proceso, lo cierfo es que esta posibilidad debe sujetarse al
cumplimiento de los pasos debidos para la admision de esa modalidad probatoria, como se reiterd
en la sentencia SP934-2020, mayo 20, rad. 52045..."
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No se discute Ila importancia del
planteamiento de la recurrente, quien cuestiond la admisibilidad de la
prueba de referencia en este caso, por considerar que dadas las
falencias argumentativas del delegado de la fiscalia y no acreditarse
que la menor hubiere estado presionada para acogerse a su derecho
constitucional a no declarar en contra de su padrastro, dicha
admisibilidad vendria en ilegal, solicitando la exclusion de la prueba, por
no cumplir con los pardmetros dispuestos por el legislador y via
jurisprudencial, en tanto para su incorporacion aljuicio oral, se exige que

se acredite la causal de admision excepcional de dicha prueba.

Empero, en ello hemos de dar razdn a la
Jueza de Primera Instancia, creemos que cuando la jovencita procurd
ejercer su derecho a no declarar contra su padrastro, esta manifestacion
no estuvo precedida de una libertad en la voluntad de aquella; baste
observar su explicacion cuando se le pregunto el por qué lo hacia: -Por
la familia- quedando, en nuestro criterio, en evidencia, que si habia
presion indebida para tal manifestacion y tal situacién, cémo no, encaja
dentro de la tesis que la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de
Justicia, desarrollé en la providencia con radicado 50587 de 2020, pues
si bien alli se frataba de una victima mayor de edad de un delito sexual,
tal razonamiento es igualmente aqui aplicable y debia acreditarse, para
la infroduccion de la entrevista, que “al hacer uso de su derecho a no
declarar contra los parientes” el consentimienfo de la victima se
enconfraba viciado, por lo que la situacion encajaba en uno de las
causales excepcionales de admisibilidad de la prueba de referencia

descritas en el aludido articulo 438.
A diferencia de lo que estima la defensa,

dentro del desarrollo de la prueba testimonial fallida si se logré advertir la

afectacion en la voluntad de la menor para hacer uso de su derecho
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constitucional a no declarar en contra de sus parientes y ello habilitaba
a la delegacion de la FGN para deprecar de la juez la infroduccion,
como prueba de referencia, de la entfrevista que le habia sido recibida

a la adolescente.

Precisamente, en la aludida providencia

se efectud el siguiente andlisis:

5. Elderecho a no declarar en juicio y la posibilidad de admitir como
prueba de referencia la declaracion anterior del testigo cuando
no se hace ejercicio libre de aquel privilegio constitucional

(...)

Ahora, segun lo puede advertir la Sala, con alguna deficiencia en su
postulacion por parte de la fiscal y en la conduccidon del
procedimiento a cargo de la juez de conocimiento, aquella
declaracién anterior de Blanca Liliana Penuela Gutiérrez, se reiterq,
fue admitida e infroducida a la actuacion por el investigador judicial
John Hamilton Londono Jurado, tras el proceso de incorporacién que
supuso descubrimiento del medio de prueba por parte de la Fiscalia,
la sustentacion de su pertinencia, la invocacion de la situacion
habilitante en los términos del articulo 438 de la Ley 906 de 2004 vy la
posibilidad efectiva de oposicidon a dicha determinacién por parte
de la defensa del acusado (CD-1 audiencia de juicio oral, min.
00:18:50).

Cabe destacar, para su andlisis, que la circunstancia en la que se
fundamentd la admisidon de la prueba de referencia de Blanca Liliana
Pefuela Gutiérrez es la prevista, como cldusula residual incluyente, en
el literal b) del articulo 438 de la Ley 906 de 2004, referida a que
corresponde al testigo que «es victima de un delito de secuestro,
desaparicion forzada o evento similary. De dicho aspecto, que toca
con la legalidad de la prueba, se ocupard la Sala a continuacién.

5.1. Delimitacion del problema

El problema central se contrae a la viabilidad legal de valorar como
prueba de referencia la denuncia formulada por la victima -
obviamente por fuera del juicio oral-, a pesar de que en este Ultimo
escenario manifesté su intencidbn de hacer uso del privilegio
consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica.

Ese interrogante general debe ser desagregado en los mds
especificos, pues de ello dependen varios aspectos relevantes para
el desarrollo jurisprudencial, entre ellos: (i) para mantener la disciplina
del precedente, el andilisis debe reducirse a las reglas orientadas a la
solucion del caso (CSJSP, 52227 de 2020, entre otras); y (i) a mayor
especificidad, la argumentacion serd mds entendible y, por tanto,
aplicable al universo de casos que guarden analogia factica, y
rebatible por los demds actores del sistema penal.
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Aclarado lo anterior, la Sala advierte que frente al primer aspecto (la
posible afectacion del derecho de la testigo-victima a no declarar
en confra de su companero sentimental), existen dos lineas de
discusion perfectamente delimitables, a saber: (i) la verificaciéon de si
la victima que invoca el privilegio actud con plena libertad o si, por
el contrario, su manifestaciéon es producto de amenazas o cualquier
tipo de presion ilegal; y (i) si la persona que en su momento decidié
con plena libertad renunciar a esa derecho vy, por tanto, formular la
denuncia penal que dio lugar a la acusaciéon y al encarcelamiento
preventivo, puede, si actia con esa misma libertad, «retoman el
derecho previsto en el articulo 33 de la Constitucion Politica durante
su intervencion en el juicio oral.

Estas sifuaciones no solo son diferentes sino que, ademds, se excluyen
entre si, porque si la invocacion del referido privilegio obedece a
amenazas o presiones ilegales ejercidas sobre la victima, pierde
relevancia el estudio de la segunda hipdtesis, habida cuenta de que
la discusidon sobre la misma solo serd relevante cuando el titular del
derecho obra con libertad.

Lo conftrario implicaria el contrasentido de desproteger multiples
derechos de las victimas (acceso a la administracién de justicia,
autonomia de la voluntad, etc.), con el pretexto de proteger un
derecho (a no declarar en contra de sus parientes) que ha invocado
por las presiones de que ha sido objeto. Ello, sin duda, podria dar lugar
a una nueva victimizacion en el dmbito judicial, totalmente ajena a
las obligaciones contraidas por Colombia en materia de erradicacion
de toda forma de violencia en contra de las mujeres.

Lo expuesto en precedencia también determina el segundo bloque
de andlisis, atinente a la posible vulneracion de los derechos del
procesado con la utilizacién, como prueba de referencia, de una
declaracién rendida por fuera del juicio oral. Ello por cuanto en ese
dmbito debe resolverse si la indisponibilidad del testigo encaja en
alguno de los supuestos de admision excepcional de prueba de
referencia.

Desde ya puede anticiparse que si la no disponibilidad del testigo es
producto de las amenazas u ofro tipo de presiones ilegales, es claro
que se estd anfe uno de los eventos previstos en el articulo 438 de la
Ley 906 de 2004, concretamente en su literal b, que, bagjo la
modalidad de cldusula abierta, regula los eventos en que la
imposibilidad de escuchar la declaracion del testigo obedece a que
ha sido victima de delitos que impiden que la prueba se practique de
la forma regular, esto es, en el juicio oral y con la posibilidad de
realizar el interrogatorio cruzado, o cuando ello obedece a «eventos
similaresy. Este tema serd retomado mds adelante”

Si bien, como se indicd, que el caso que
alli se analizd estaba referido a una victima mayor de edad y la causal
de admisibilidad como prueba de referencia se analizd por los cauces
del literal b) del articulo 438 del C.P., por ende la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia, exige para su configuracion que se acredite que
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en ejercicio del derecho consagrado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, el consentimiento de la victima estuvo viciado, para que encaje
en “un evento similar” y pueda admitirse esa declaracion anterior como
prueba de referencia, de la misma forma podemos aplicar la regla
cuando se tfrate de menores que, como en este caso, habiendo sido
lamados a declarar en juicio oral y por ende no se habia pedido la
infroduccion de la entrevista como prueba de referencia en la
audiencia preparatoria, al momento de su presencia en el estrado,
subitamente deciden hacer uso del derecho a no declarar confra sus
parientes, debiendo entonces indagarse por las causas de su decision y
establecer si tal circunstancia tiene cabida en las previsiones del literal b
del articulo 438 de la ley 906 de 2004.

Para la Sala, precisamente en virtud de la
protecciéon constitucional reforzada de los menores de edad, que no
puede privilegiarse el derecho de la presunta menor victima en este
Caso ano declarar en juicio en contra de su padrastro sobre los derechos
que le asisten a la justicia, la verdad y la reparacién; porgue sin lugar a
dudas, ello comportaria una nueva victimizacion y desconoceria las
obligaciones contraidas por Colombia en materia de supresion de toda

forma de violencia en contra de los ninos, ninas y adolescentes.

Por ello, aungue no se desconoce que la
prevalencia de los derechos de los menores no significa que puedan
eliminarse las garantias debidas al procesado, no se advierte, en este
caso, vulneracion alguna a los derechos del enjuiciado como el debido
proceso o contradiccidon, como lo reclama la recurrente, porque
precisamente estamos frente a una causal de admision excepcional de
la prueba de referencia, contenida en el literal ) de la norma en cita y
consideramos ademds que se cumplid con la carga argumentativa de

su admision excepcional ante la no disponibilidad de la deponente.
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Lo anterior, lleva a concluir que, en este
Caso, no se estan eliminando las garantias minimas del procesado,
menos cuando en la valoraciéon de dicho medio probatorio y para emitir
una senfencia condenatoria existe la limitante dispuesta en el articulo
381: “la senfencia condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente en
pruebas de referencia”, Ia cual deberd analizar la juez de primera instancia

en su momento.

Finaimente debe indicarse, que pese a
que la defensora aduce que se vulnera el derecho de contradiccion y
confrontacion, por cuanto renuncié a la practica de algunos testimonios
dada la manifestacion de la madre, la abuela y la menor de no declarar
en juicio, lo cierto es que al verificar el frasegar de la audiencia de juicio
oral, encontramos que al haberse admitido la prueba de referencia,
misma que se practico previo a resolver el recurso de apelacion, no
debid renunciar a la prueba testimonial que depreca, sin embargo lo
hizo aun cuando no se habia emitido la decision resolviendo el recurso
de apelacion por parte de esta corporacion y por ello no encontramos
afectacion alguna al debido proceso probatorio; su estrategia para el
asunto en particular permitia advertir que podian serle necesarios tales

testimonios.

Por ello, con el respeto que merecen las
alegaciones de la recurrente y bajo el entendido que el tema no deja
de ser confroversial, la Sala, asumiendo la interpretacion que sobre el
punto ha desarrollado la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia, no puede atender los reclamos de la apelante y habrd de

confirmarse por ello la providencia objeto del recurso.
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En consecuencia, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN, Sala de Decisién Penal, en uso de las facultades que la ley
y la constifucion le otorgan
RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la decision emitida el
cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno, proferido por la Juez Segunda
Penal del Circuito de Bello, Antioquia, mediante el cual admitid la
incorporacion al juicio de prueba de referencia, consistente en la

entrevista rendida por la menor M.D.L.A.P.C.

SEGUNDO: En contra de esta

determinacién no procede ningun recurso.

Esta decisidon se notifica en este estrado

judicial y su lectura ha sido delegada al magistrado ponente.

CUMPLASE

L)
r‘)l [
RAFAEL MARTA DELGADO ORI JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

Magistrado Magistrado

- s
(///‘Z—-/'

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado

>

(Con Salvamento de Voto)
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