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Medellin, diecinueve (19) de abril de dos mil veintitrés (2023).
1.- VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el defensor contra
la decision proferida el 1 de marzo de 2023, por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de

Medellin, respecto al decreto probatorio.
2.- ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL
Se resefiara solo lo relevante, de acuerdo al objeto de apelacion.

En audiencia preparatoria realizada el 1 de marzo de 2023, entre otras, se realizaron

las siguientes solicitudes probatorias:

- Testimonio de la victima MBH. Sostuvo la fiscal que con esta probara la
ocurrencia de los hechos, indicara las circunstancias de modo, tiempo y lugar, la
forma como sucedieron, en cuantas oportunidades, hablara sobre el autor, la
relacion que tiene con este, hace cuanto lo conoce y si fue amenazada o recibi6
algo a cambio; igualmente, se referird a su estado emocional para la época del

suceso, los intentos de suicidio y su relacidén con el abuso sexual.



Radicado: 05001 60 00207 2020-02037
Acusado: Cristian David Oquendo Montoya
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios

Asi mismo, el defensor lo solicitd como testimonio comun, argumentando que
requiere a la testigo para que relate realmente lo acaecido, indicando quién la
coaccionaba o amenazaba, cuando y cémo, ademas, hablard acerca de la violencia
fisica y psicoldégica a la que fue sometida por parte de la familia y su progenitora,
manifestando cuando empezd a sentir que debia decir la verdad sobre lo acaecido,

donde y a quién se lo dijo.

- Testimonio de Yesica Diaz e informe pericial. Perito de Medicina Legal y quien
realizé el examen sexoldgico a la menor, derivado de la denuncia por abuso sexual; por
ende, dara cuenta de los resultados obtenidos, los hallazgos en la zona genital de la

nifia, y si tenia o no algun desgarre.

Al respecto, el defensor solicitdé su exclusion al tratarse de prueba obtenida de
manera ilegal e ilicita, por cuanto la fiscalia tuvo conocimiento del hecho por denuncia
del 30 de diciembre de 2020 y el examen médico forense se realizo el 15 de enero de
2021, esto es, 16 dias después, cuando la fiscalia ya habia asumido la direccién de la
investigacién, no obstante, la orden no la emitid la fiscal correspondiente sino su

asistente, quien carecia de competencia para ello, tornando la prueba en ilegal.

Aunado a lo anterior, si el ente acusador requeria el examen debié acudir ante Juez
de Garantias para que fuera previamente autorizado, asi mediara consentimiento
informado por parte del representante legal, pero no lo hizo, obteniéndose una prueba

ilicita.

En lo tocante, la fiscal se pronuncié explicando que el asistente de fiscalia tiene
facultades legales para realizar solicitudes dentro de los actos urgentes, y no existe un
término legal que exija que la valoracion por medicina legal se daba llevar a cabo en
cierto tiempo, en este caso, la noticia criminal fue del 30 de diciembre de 2020, y se
informo a los familiares para que llevaran a la menor a dicha institucién, y lo hicieron 15
dias después, lo cual no quiere decir que fue extemporaneo y que por ende, la prueba

es ilegal.

Asi mismo, el representante de victima advirtié que la Fiscalia General de la Nacién
tiene como funcién investigar y acusar cuando se presuma la comision de un delito,
siendo programa metodolégico el que realiza el fiscal con sus investigadores,
contandose conforme al articulo 175 de la Ley 906 de 2004 con un plazo razonable

para su ejecucion, y emitiéndose las respectivas érdenes, y en este caso, el testimonio
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de la perito de Medicina Legal es necesario porque fue quien le practico la valoracion a

la menor, lo que no es ilegal.

3.- DECISION

La juez optd por decretar el testimonio de la perito Yesica Diaz Casas, al
considerar que en ningin momento el asistente del fiscal ordend la préactica de una
pericia pues la misma ni se ha rendido en juicio oral, y quien la esta solicitando es la
representante de la Fiscalia General de la Nacion, ello aunado, a que la peticion de la
valoracion médica surgi6é de la afectada, y no del oficio petitorio firmado por el asistente
del fiscal, es decir, aun sin ese documento procedia la realizacion de la evaluacion pues

asi lo requiri6 la victima, por ende, no existe ilegalidad de la prueba.

Y, tampoco se presunta ilicitud de la misma, pues es claro que en este caso hubo
un consentimiento previo, por lo que no se presentd ninguna intromisién vulneradora del
derecho a la intimidad; en otras palabras, el control judicial previo es exigible cuando se
trata de conseguir muestras con base en el cuerpo del presunto responsable o en
aguellos eventos que se examina a la victima, pero no media consentimiento de su

parte.

Finalmente, en lo concerniente a la prueba comun, dispuso que la menor MBH
fungiria como testigo directa de la fiscalia, estando habilitada la defensa para
desarrollar el contrainterrogatorio, por cuanto la pertinencia sustentada por el defensor
se encuentra incluida en la sefialada por el fiscal, lo que garantiza el derecho de

contradiccion y evitar la revictimizacion de la afectada.

4.- MOTIVO DE APELACION

4.1.- El defensor censur6 a la decision, argumentando que el testimonio de la
menor MBH resulta de gran importancia para su teoria del caso, ademas, que el
contrainterrogatorio es limitado por las preguntas del interrogatorio, y se corre el riesgo
de que la fiscalia no toque el tema que necesita o renuncie al testigo, cercenandose asi
los derechos de su representado, por lo que pide sea decretado, y en caso de que se

aborden todos los aspectos, por lealtad procesal no la llevaria a juicio.

También, debatio lo tocante al testimonio de la perito y el respectivo informe,
reiterd que el asistente del fiscal desbordd sus atribuciones al asumir funciones propias

del ente acusador, lo que resulta ilegal al ser obtenida sin el cumplimiento de los
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requisitos formales, ademas de que pasaron 15 dias después de la noticia criminal para
hacer ese acto urgente, incumpliéndose lo contemplado en el articulo 205 de la Ley 906
de 2004.

Y, la prueba es ilicita pues al haber sido ordenada de esa forma se violentaron
los derechos de la menor, ya que no existia razon para someterla al examen, en tanto el
servidor que lo ordend carecia de competencia, y el que la menor de igual forma

asistiria a realizarse la evaluacion no pasa de ser una suposicion de la juez.

Solicito la exclusion de la aludida solicitud probatoria.

4.2.- No recurrentes.

La fiscal solicitd confirmar la decision, explicando que el asistente no ordend
nada a medicina legal, pues su funcién es cumplir lo que le mande el fiscal, y ello quiere
decir que la orden la emitié quien tenia a su cargo la investigacién; y la asistencia si
podia expedir una solicitud a dicha entidad pues tiene —de manera permanente—
funciones de policia judicial, ademas, no hay un término de ley que imponga 36 horas

para enviar a una persona victima de agresion sexual ante medicina legal.

En igual sentido, el representante de victimas pidié la confirmacion de la
decision, al considerar que el que el principio pro infans comporta el respeto de las
garantias procesales de la menor victima, por lo que si acude al juico cuantas
oportunidades pretende el defensor se le estaria revictimizando, ademas, se trata de
una prueba directa sobre la ocurrencia del suceso, no teniendo sentido que la fiscalia
renuncie a su principal testigo, por ende, a través del interrogatorio cruzado podra —a

través de las preguntas respectivas— desarrollar su teoria del caso.

Y, frente a la perito, argumentd que cuando se inicia investigacion existe un plan
metodoldgico, a partir del cual la fiscalia organiza y emite las respectivas érdenes a sus
asistentes o policia judicial, y eso fue lo que paso, el asistente obro bajo la orden del
fiscal de turno, que le dio al facultad de iniciar este proceso; por ende, no se trata de

una prueba ilegal.

5.- CONSIDERACIONES

Es competente la Sala para resolver el asunto sometido a estudio, acorde con lo

normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, en concordancia con el
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articulo 359 inciso final de la misma obra, y como quiera que el limite del recurso lo
impone la parte apelante, se atendera estrictamente a esa argumentacion para dar

respuesta a la censura.

Revisados los motivos de inconformidad, se resolveran de la siguiente manera:

5.1. Prueba comun.

De acuerdo con la jurisprudencial, nada impide para que las partes soliciten el
interrogatorio directo de un testigo de la otra parte para demostrar su teoria del caso, y
asi ofrecerle al juez conocimientos que soporten aspectos relacionados con la
estrategia de quien la solicitd, evento que legitima a que el declarante sea asumido

como propio en lo que concierne al interés del fiscal o de la defensa.

Al respecto, ha explicado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“En providencia CSJ AP948-2018, rad. 51882 la Corte reiteré que una parte puede
solicitar las pruebas pedidas por su antagonista «siempre y cuando explique por qué
resultan pertinentes a la luz de su teoria del caso».

A través de dicha decisidén, se expuso lo inadecuado que resultaba negar las
pruebas pedidas por el oponente con el argumento fincado en que los temas de interés
pueden ser ventilados durante el contrainterrogatorio. Ello, como lo ha indicado esta Sala
, porque:

() si una prueba es pertinente para respaldar la teoria del caso, su practica no
puede quedar a merced del adversario, a quien le bastaria con renunciar a la misma para
evitar el contrainterrogatorio; y, (i) por las finalidades del interrogatorio directo y
contrainterrogatorio: el primero se limitara a los aspectos principales de la controversia y
a los hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad del declarante y, el segundo, es
el medio para refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha contestado.

Sin embargo, se ha definido que si la defensa pretende solicitar también como suya
aquella prueba peticionada por la Fiscalia, debera ofrecer unos razonamientos de
pertinencia que, teniendo en cuenta que sirven a una teoria del caso contraria a la del
ente acusador, tendran que ser diferentes a los presentados por este ultimo. Ello resulta
suficiente, tratdndose de pruebas documentales, pues de ser esa pretendida prueba
comun un testimonio (como lo es para el caso bajo estudio), la peticibn debe venir
acompafiada de la argumentacion adecuada, a partir de la cual pueda evidenciarse que

el contrainterrogatorio no es suficiente para los propdsitos de la parte. .

Es por esto que la contraparte podra reclamar interrogatorio directo, si agota una
argumentacion completa y suficiente en la audiencia preparatoria que le permita al juez

determinar por qué se satisface la pretension probatoria con ese tipo de interrogatorio,

1 AP896-2015, Radicacion 45011 del 25 de febrero de 2015
2 CSJ. Sala Penal. Radicado 60130 de 2021
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de lo contrario puede ser negado si ello no se vislumbra, incluso cuando solo se centra
en abordar aquellos temas que su contraparte omite 0 cuando no expone con claridad
lo que propone demostrar con la intervencion del testigo y cual es su aporte real y

efectivo al proceso penal. Asi lo ha explicado la Corte:

“Lo dicho conduce a recavar que en el caso de pruebas comunes, a la defensa se
le exige una argumentacion de pertinencia, conducencia y utilidad adicional a la que
propone la fiscalia. Lo anterior es logico, porque como distinto es el rol que cumplen la
parte acusadora y la parte acusada, entonces la necesidad e interés para acudir a la
misma prueba es bien disimil para ambos. Es asi que en un sistema en el que la practica
probatoria es rogada, a las partes, en especial a quien pretende oponerse al pliego de
cargos, no le esta dado reclamar la practica de una determinada prueba “a ver qué pasa”
o “por si acaso’, pues debe tener claro y hacérselo saber de manera explicita al juez o
corporaciéon de conocimiento -deber que también le corresponde a la fiscalia- qué es en
particular lo que busca obtener de la prueba, cémo esta es idénea y eficaz para acreditar
lo que se quiere y por qué es relevante para su postura o para el caso, segun el interés
que se defienda y, en especial, por qué el ejercicio del contrainterrogatorio es insuficiente
para obtener la informacion que se pretende’®.

Ahora bien, en este caso, se decretd a favor de la fiscalia la practica de la prueba
testimonial de MBH y se le neg6 a la defensa, quien también la requiri6 como directa, al
considerar la juez que su aspiracion probatoria puede satisfacerse a través del

contrainterrogatorio, en lo cual le asiste razén conforme pasa a explicarse:

En la audiencia preparatoria el fiscal pidi6 el decreto de dicha prueba asi:

“Con esta menor victima vamos a probar que efectivamente se dio el hecho de
abuso sexual, por lo tanto, nos va contar las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
como se dio el abuso sexual, en que lugares, de qué forma, en cuantas oportunidades,
nos va hablar del autor, con ella vamos a probar quien era el autor de los hechos, que
relacion tiene con ella, hace cuanto lo conoce.

Vamos a probar en donde se dio el abuso sexual, si fue amenazada, si recibié algo
a cambio, nos dira con quien vivia para la época de los hechos, y también con ella vamos
a probar sefioria esas diferentes versiones que ha dado a las autoridades sobre los
hechos y nos dira algo muy importante, y es probar el estado emocional que tenia ella
para la época de los hechos, igualmente vamos a probar esos varios intentos de suicidio
que ha tenido la menor y que estan relacionados con el hecho de abuso sexual.”

A su vez, el defensor indic6:

“...Escuchar a esta menor es conducente, pertinente y Gtil para la teoria del caso de
la defensa. Pues quien mejor que ella para que nos relate que todos estos sefialamientos

3 Ibidem
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hacen parte de la ficcion. Escuchar a esta menor es tan importante para que nos diga
quién la coaccionaba y cuando la coaccionaba, de qué forma si fisica o psicoldgica, para
sefialar a x o y de estos hechos que estan en tela de juicio en este estrado judicial. Nos
relatara las amenazas, la coaccion, la violencia psicologica y fisica a la que fue sometida
por parte de la familia y la propia progenitora y nos dira desde cuando empezé a sentir
que debia decir la verdad, nos dira el por qué y cuando, dénde y a quién le dijo la realidad
de los hechos.

Con mucho tacto se indagara para no revictimizarla y nos dira lo que realmente
ocurrié detallando como pasaron los hechos y como realmente ocurrio™

Lo anterior evidencia que la argumentacion de la defensa no difiere de lo
reclamado por la fiscalia; esto es, no explicé las razones por las cuales ello resultaba
pertinente de cara a su teoria del caso o las razones por las cuales tales interrogantes
no podian ser propuestos en el contrainterrogatorio, y el hecho de que el censor diga
gue puede ocurrir que la fiscalia no toque ciertos temas o que renuncie al testigo no
justifica su decreto. pues claramente el propdsito de ambas partes, con la declarante, es
gue se conozcan las circunstancias de modo tiempo y lugar en que ocurrieron los
hechos, siendo poco probable que el ente acusador desista del testimonio de la

persona presuntamente afectada.

De esta manera, se confirmara la decision adoptada por el a quo, en lo que atafie
a la inadmision del testimonio de MBH a favor de la defensa de Cristian David Oquendo

Montoya.

5.2. Exclusiéon Probatoria.

En este asunto, el objeto de debate se centra en la exclusiéon de dos medios de
prueba decretados a la fiscalia, y frente a los cuales, la defensa pide sean rechazados,
en tanto, habrian sido obtenidos sin el cumplimiento de los requisitos legales y con lo

cual, se vulneraron los derechos fundamentales de la menor victima.

Al respecto, lo primero que ha indicarse es que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha explicado que, frente al auto que decreta la practica de una

prueba no procede recurso de apelacion, asi lo ha indicado:

“...de conformidad con el articulo 176 de la Ley 906 de 2004, la reposicion “procede
para todas las decisiones”, con excepcion de la sentencia; en tanto que la apelacion
procede contra la Gltima de las mencionadas y los autos adoptados durante el desarrollo
de las audiencias, “salvo los casos previstos en este codigo”.

4 Audiencia 1 de marzo de 2023. Min 42
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Tratandose de la decision que resuelve las solicitudes probatorias elevadas por las
partes, el Codigo de Procedimiento Penal diferencia entre el auto que accede a su
practica y aquél que la niega.

De este modo, contra el primero solamente procede el recurso de reposicion, de
conformidad con lo establecido por el citado canon 176. En tanto contra aquél que
excluya, rechace o inadmita una prueba, proceden el de reposicion y/o el de apelacién, tal
como lo consagra el inciso 3° del articulo 359, en concordancia con el numeral 4° del
articulo 177 ibidem.

Luego entonces, concluye la Corte, contra aquella decision que admite el decreto de
pruebas, no procede el recurso vertical de apelacion® y la parte favorecida con la prueba,
carece de legitimidad en la causa para atacarla.”®

““

Sin embargo, también ha precisado que: “... s6lo cuando se trata de exclusion
probatoria por ilicitud del medio, sea que se haya decretado o no la prueba, procede el
recurso de apelacion, pues en esos eventos se trata de determinar la configuracion de

una violacion a derechos fundamentales™ .

En este asunto, la juez de instancia, una vez negd la exclusién probatoria,
admiti6 como prueba de la fiscalia el testimonio de la perito Yesica Diaz Casas, quien
realiz6 el examen sexologico a la menor, derivado de la denuncia por abuso sexual, y la
oposicion de la defensa en la alzada se centr6 en la incompetencia del asistente del
fiscal para ordenar tal valoracion y en el término en que se llevo a cabo, lo que de suyo
evidencia que no se soporta tal peticion en la ilicitud del medio probatorio sino en la

ilegalidad del mismo.

Recuérdese que la prueba ilicita apunta a que fue obtenida con violaciéon a

derechos fundamentales, y puede tener su origen segun la Corte en varias causas:

“(i) Puede ser el resultado de una violacion al derecho fundamental de la dignidad
humana (art. 1° Constitucion Politica), esto es, efecto de una tortura (arts. 137 y 178 C.
Penal), constrefiimiento ilegal (art. 182 C.P.), constrefiimiento para delinquir (art. 184
C.P.) o de un trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitucion Politica).

(ii) Asi mismo la prueba ilicita puede ser consecuencia de una violacion al derecho
fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion Politica), al haberse obtenido con
ocasion de unos allanamientos y registros de domicilio o de trabajo ilicitos (art. 28 C.
Politica, arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por violacion ilicita de comunicaciones (art. 15 C.
Politica, art. 192 C. Penal), por retencion y apertura de correspondencia ilegales (art. 15
C. Politica, art. 192 C. Penal), por acceso abusivo a un sistema informético (art. 195 C.

® En este sentido, CSJ AP 3805-2015 Rad 46262 8 Jul 2015, CSJ AP4812-2016 Rad 47469 27 Jul 2016.
6 CSJ. Sala Penal. Rad. 57865 de 2020
" véase decisiones como CSJ AP1319-2018, Rad. 52345, reiterada en el AP234-2020, Rad. 57865 del 16 de septiembre de 2020.
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Penal) o por violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de carécter oficial (art.
196 C. Penal).

(iii) En igual sentido, la prueba ilicita puede ser el efecto de un falso testimonio (art.
442 C. Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la actuacion penal
(art. 444 A C. Penal) o de una falsedad en documento publico o privado (arts. 286, 287 y
289 C. Penal).”®

De otro lado, la prueba ilegal “que extiende sus alcances hacia los “actos de
investigacion” y “actos probatorios” propiamente dichos, es aquella que se ha obtenido o

practicado al margen del procedimiento fijado en la ley.”®

Asi, luce evidente que no hay en debate ningun tema de exclusion probatoria por
ilicitud, pues lo que se plantea es que no se aplicaron las formalidades establecidas
para la obtencién de la prueba; esto es, lo que censura es la ilegalidad de la prueba por
no cumplirse a su juicio el procedimiento fijado en la ley, lo que traslada la discusion al
ambito de la valoracién probatoria por su capacidad suasoria y no guarda relacion con
una afrenta a derechos fundamentales, de alli la improcedencia del recurso de

apelacion.

Entonces, en la medida en que lo pretendido por la defensa es que se revoque la
decision del juez de decretar a favor de la fiscalia una prueba, se rechazara el recurso
de apelacion por improcedente, dado que se trata de una orden no susceptible del

recurso de alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala Penal

de Decision,

RESUELVE,

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de apelacion, respecto a la prueba

comun.

SEGUNDO: INADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
contra la decision que decretd, como prueba de la fiscalia, el testimonio de la perito

Yesica Diaz Casas.

8 5 Auto del 10 de septiembre de 2008, radicado No. 29.152.
® CSJ. Sala Penal. Rad, 60130 de 2021
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Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso

alguno.

Devuélvase al juzgado de origen, no sin antes dejar copia de la misma.
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