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ASUNTO POR TRATAR

Corresponde a la Sala desatar la apelacion
interpuesta por el defensor de J.C.P.L' en contra del auto emitido el
veintinueve (29) de enero del presente ano, por el Juez Quinto Penal del
Circuito para Adolescentes de Medelin, al resolver las solicitudes

probatorias de las partes en desarrollo de la audiencia preparatoria.

ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes

referidos por la fiscalia, en el escrito de acusacion, de la siguiente manera:

1 Juan Camilo Prasca Zapata, para la fecha, ya mayor de edad.




PROCESO: 05001 60 01239-2022-00158

DELITO: Acceso carnal violento y acto sexual violento.
PROCESADO: J.CP.L

OBJETO: Apelacién auto que resuelve solicitudes probatorias
DECISION: Confirma

“...el dia 08 de febrero de 2022, el joven JUAN CAMILO
PRASCA ZAPATA de 16 anos de edad, abusé de manera violenta a la joven SARA MENDEZ
SERNA de 14 anos de edad, luego que ella lo invitara a su casa para estudiar. Estando juntos
se comienzan a besary ella no opuso resistencia, hubo tocamientos a nivel genital de él hacia
ella, lo que ella consintio, pero luego comenzé a tornarse agresivo y ella le dijjo que NO, que
parara, y él la cuestionaba que si era en serio que no queria, y ella le reiteraba, y él siguid
haciéndolo, por lo que la coge fuerte de la cabeza y la obliga a que le practique sexo oral
introduciendo su pene en la boca de SARA, ella no grita ni pide auxilio porque él intentd
ahorcarlay le dio miedo de lo que pudiera pasar. Sumadre, JESSICA SERNA, notd el ambiente
raro entre ellos, y cuando JUAN CAMILO se fue, le pregunté a su hija qué estaba pasando y
esta le conté lo sucedido, ya que en un principio ella habia consentido los tocamientos, pero,
él se fue poniendo muy agresivo y ella luego no queria que siguiera sucediendo, pues le
introdujo los dedos en la vagina con fuerza, haciéndolo en confra de su voluntad.

De tiempo atrds ambos se manifestaban atraccion y
ella hasta contempld tener un encuentro sexual con él, pero descarté tal posibilidad, porque
esa no era la manera de actuar por parte de €l. Cuando €l estaba fan desesperado y
violento ella le escribid por WhatsApp a una amiga lo que estaba sucediendo con JUAN
CAMILO quien le recomendo pedir auxilio a sumama, pero no lo hizo porque ella queria
mucho a JUAN CAMILO.”

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Tercero Penal Municipal
para Adolescentes con funciones de control de garantias de Medeliin, el
veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés (2023) se llevé a cabo
audiencia donde la fiscalia le comunicd a J.C.P.L. que estaba siendo
investigado por la conducta punible de acceso camnal violento en
concurso homogéneo, de conformidad con el articulo 205 del C.P., sin que

los aceptara.

El diecinueve (19) de junio de 2023, la Fiscal
del caso presentd escrito de acusacion en contra de J.C.P.L., senaldndolo
como probable responsable del delito que le fuera imputado vy le
correspondio, por reparto, al Juzgado Quinto Penal del Circuito para
Adolescentes de Medellin y luego de un par de aplazamientos, el siete (7)
de noviembre de dos mil veintitrés (2023), se llevé a cabo la audiencia para

su formulacion oral.
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El veinfiséis (26) de enero de dos mil
veinticuatro (2024), se inicid la audiencia preparatoria y alli se elevaron las
solicitudes por las partes quedando pendiente la decision judicial al
respecto, que se emitid el veintinueve (29) siguiente decidiendo decretar
algunas pruebas testimoniales y documentales y negdndose ofras, siendo

apelada la decision nugatoria por el defensor del acusado.

LA PROVIDENCIA APELADA

El juez de primera instancia le negd al
defensor 3 pruebas testimoniales deprecadas como testigos comunes, de
las cuales alegd como Unica pertinencia, la eventualidad de que la Fiscalia
en el directo no abordara temas que son de interés para la feoria del caso

de la defensa.

Considerd el a quo que la insuficiente
argumentacion que presentd la defensa conllevaba a que no se
accediera a las peticiones probatorias, pues el hecho de alegar como
pertinencia una eventualidad, no era suficiente ni claro para la judicatura,

qué temas queria abordar la defensa en relacion a esos testigos.

Senald que era carga del defensor, cuando
se trata de testigos comunes, establecer en el alegato de pertinencia, qué
temas, distintos a los que interesa a la fiscalia, son los que quiere abordar
con los deponentes y no simplemente fincar su pretension en una

eventualidad de que el interrogatorio directo no lo satisfaga.

En consecuencia, denegd la peticion

probatoria comun vy frente a esta decision se interpuso por la defensa los
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recursos de reposicion y en subsidio apelacion, despachdndose de manera

desfavorable el primero de ellos y concediéndose la alzada.

DE LA APELACION

La defensa interpuso recurso de alzada
indicando que es procedente la prdctica probatoria solicitada bagjo el
entendido de que se le permita preguntar aquellas cuestiones que, luego
del interrogatorio, considere que se quedaron por fuera en el ejercicio del

directo que hizo la fiscalia.

Advierte que el decreto probatorio de los
medios comunes €s el ejercicio de la democracia procesal e igualdad de
armas, porque frente a cada testigo debe permitirsele abordar cuestiones

que atanan a la culpabilidad de su cliente y con ello, poderlo defender.

Senala que no es posible que senale sobre
cudles cuestiones quiere que declaren los testigos comunes, porque no
puede contaminar al juez, ademads, porque no se ha dado el debate,
enfonces no sabe qué es lo que le interesa preguntar que no hubiere sido
indagado por la fiscalia, no pudiendo adivinar qué indagard y cudles le

interesardn a futuro.

Aduce que su intencidn no es hacer una
defensa pasiva, sino demostrar la falta de culpabilidad de su cliente y para
€s0 surge necesario que se le permita, de manera abierta, indagar a los
testigos S.M. -victima-, Jesica Alejandra Serna y Jhon Jairo Pérez, que se
decretaron Unicamente para la fiscalia, pero que, respecto de €l, se le

limitd su intervencion a los temas que considere el ente acusador.




PROCESO: 05001 60 01239-2022-00158

DELITO: Acceso carnal violento y acto sexual violento.
PROCESADO: J.CP.L

OBJETO: Apelacién auto que resuelve solicitudes probatorias
DECISION: Confirma

Solicita revocar la decision de primera
instancia y decretar, como testigos comunes, las pruebas testimoniales de
S.M. -victima-, Jesica Alejandra Sernay Jhon Jairo Pérez, por si advierte algo
interesante para indagarles y que no sea abordado por la fiscalia, para

efecto de fundamentar la teoria de no responsabilidad de su cliente.

DEL PRONUNCIMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

Frente a la apelacion de la defensa, la
fiscalia solicitdé confirmar la decisidon de primera instancia, porque considera
que le asistia al defensor la carga de indicar, como pertinencia, sobre qué
aspectos especificos requiere interrogar a los testigos comunes, pues de no
tener temas concretos advertidos, o ldgico es que simplemente, espere
que se agote el directo y a fravés de un adecuado ejercicio de

contrainterrogatorio extraiga de aquellos lo que le resulte importante.

Precisd que no hay yerro en la decision del
juez de primera instancia, porque en realidad la defensa no alegd la

pertinencia propia de un testigo comun.

Por su parte, la delegada de la Procuraduria
General de la Nacién y la apoderada de la victima, se abstuvieron de
presentar argumentos Como no recurrentes.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 168 de la ley 1098 de 2006 senala

que son las Salas especializadas de Asuntos Penales para adolescentes las
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competentes para conocer y desatar los recursos de apelacion
presentados en los procesos que se adelanten ante los jueces penales de

conocimiento especializados para adolescentes.

Este evento se ajusta entonces a la prevision
legal pues la decision sometida a nuestro conocimiento fue proferida por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito para Adolescentes de Medellin,

despacho adscrito a este distrito.

Ademds, el numeral 5 del articulo 177 del
Cddigo de Procedimiento Penal senala que la providencia demandada
estd contemplada como una de aquellas frente a las que procede el

recurso de apelacion.

Es limite de nuestra intervencion, segun las

técnicas del recurso de apelacion, los temas propuestos por elimpugnante.

De acuerdo con lo expuesto por el censor,
el problema juridico a resolver consiste en determinar si es posible que se
decrete la practica de los testimonios de Jessica Alejandra Serna Munoz,
Sara Méndez Serma y John Jairo Pérez Barrientos, como testigos comunes

de la defensa.

El Codigo de Procedimiento Penal, senala
que, por regla general, la audiencia preparatoria es el momento procesal
en el que las partes pueden efectuar las solicitudes probatorias de los
medios que se pretenden incorporar en sede del juicio oral —articulo 355 y

siguientes-.
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Se les impone ademds la exigencia de
efectuar un ejercicio dialéctico argumentativo suficiente para exponerle al
juez de conocimiento el cumplimiento de las reglas de pertinencia,
conducencia, utilidad y admisibilidad que establece la legislacion para la

practica de una prueba en el debate publico, oral y contradictorio:

“deberdn referirse, directa o indirectamente, a los
hechos o circunstancias relativos a la comision de la conducta delictiva y sus consecuencias,
asi como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado”, ademds “cuando sdlo
sive para hacer mads probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito” (Articulo 375 C.P.P.).

En virtud del articulo 250 de la Constitucion
Politica, le corresponde a la Fiscalia General de la Nacién adelantar el
gjercicio de la accién penal y redlizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito, y le impone, al momento de
presentar el escrito de acusacion, la obligacion de descubrir y suministrar
todos los elementos probatorios e informacion legalmente obtenida, incluso
la que sea favorable al procesado. Aspecto que se replica en el numeral 2
del articulo 142 de la Ley 906 de 2004.

La Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia? ha reconocido este deber de lealtad en cabeza del
ente acusador, aclarando que no implica que tenga que elevar solicitudes
probatorias en favor de su contraparte, porque, de tener tal interés, le
corresponde a la defensa elevar la peticion de acuerdo con las reglas

propias de la audiencia preparatoria.

Ademds, la alta corporaciéon ha sido clara

en senalar que lo anterior deriva en:

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto AP5342 del 10 de noviembre de 2021, radicado
60015.
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“la inexistencia de obstdculo o limitacion alguna para
que de una misma prueba pueda servir paralelamente, a los intereses de las teorias del caso
de Fiscalia y defensa™, sin embargo, “si la defensa pretende solicitar también como suya,
aquella prueba peticionada por la fiscalia, deberd ofrecer unos razonamientos de
pertinencia, conducencia y utilidad, que, teniendo en cuenta que sirven a una teoria del
caso confraria a la del ente acusador, tendran que ser diferentes a los presentados por este
dltimo™4.

Entonces al no existir expresa prohibicion
legal de que la defensa pueda solicitar igual prueba testimonial que la
fiscalia, nada impide que el testimonio pueda ser objeto de interrogatorio
directo a partir de cada teoria del caso, a pesar, de lo antagdnico de cada

pretension.

La Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha establecido unas reglas en relacién con la prueba

comun, asi:

“i) La Fiscalia y la defensa tienen la posibilidad de
solicitar para su examen directo una o mds pruebas decretadas a su contraparte, siempre 'y
cuando resulten pertinentes, conducentes y Utiless.

El alcance de estaregla, segun los criterios ya expuestos,
es que cada parte estd obligada a presentar los argumentos sobre la pertinencia de la
prueba, e igualmente, exponer aquellos de conducencia y ufiidad cuando se presente
confroversia respecto de estos requisitos.

Si la solicitud de prueba comun se hace con el Unico
propdsito de cuestionar la credibilidad del testigo, dicha argumentaciéon no satisface la
pertinencia de la prueba, por lo que resultaria improcedente, entre otras razones, porque
puede suplir dicho objefivo con el confrainterrogatoriod.

(i) La pretension de una prueba comun tiene lugar en el
marco de cada teoria del caso, incluso si la defensa no tiene interés de anunciarla, pues al
menos tendrd como estrategia evidenciar que la Fiscalia no desvirtud la presuncion de
inocencia del procesado. De modo que quien la solicita debe «agotar una argumentacion

3 Ibidem.

41b.

5 CSJ AP896-2015, rad. 45011; AP948-2018, rad. 51882 y AP2901-2019, rad. 55136.
6 Cfr. AP948-2018, rad. 51882 y AP4281-2019, rad. 55798.
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completa y suficienten sobre su pertinencia, con el fin de que el juez pueda establecer si se
justifica o no decretaria’.

(i) Dichas solicitudes se sustentan en los hechos del
proceso contenidos en la acusacion o aquellos que proponga la defensa «cuando opta por
una teoria fdctica alternativan, asi como los temas objeto de controversia o que hagan mds
0 menos probable las circunstancias y credibilidad de otros medios, sin que conlleve a
dilaciones del proceso®.

(iv) Si bien, la Sala inicialmente sostuvo que tratdndose
de una prueba comun, a la defensa debia exigirsele una argumentacion adicional de
pertinencia, conducencia y utiidad a la expuesta por la Fiscalia', en la actualidad se
considera que el interrogatorio directo de una prueba se justifica en razén a que ambas
partes persiguen objetivos antagdnicos: la una de responsabilidad y la otra de inocencia''.

Es decir, que cuando la defensa solicita una prueba, ya
requerida por la Fiscalia, el interrogatorio directo «no puede fildarse en términos formalistas y
anticipados de repetitivon'? y, por esa via, negar o condicionar su examen probatorio.
Inclusive, con este enfoque se ha aceptado el decreto de prueba testimonial con
homogeneidad de fundamentos de pertinencia de la Fiscalia y la defensa -en el marco de
cada teoria del caso-, entendiendo que con la prdctica de la prueba buscan elementos
distintos!3,"14

En aras de satisfacer las exigencias
normativas para que sean decretado los testimonios comunes de Jessica
Alejandra Sermna Munoz, S.M. -victima- y John Jairo Pérez Barrientos, el
defensor emprendié tal cometido al argumentar su pertinencia a partir de
su interés “de abordar temas que la fiscalia no toque” para acceder
mediante el interrogatorio directo, en la medida en que puede suceder
que le avengan pertinentes para demostrar la falta de culpabilidad de su
prohijado, pero que no puede adelantar temas porque no sabe sobre qué

preguntard la fiscalia.

7 Cfr. CSJ AP896-2015, rad. 45011.

8 CSJ AP5785-2015, rad. 46153.

9 Ibidem.

10 SP6361-2014, rad. 42864

11 AP2901-2019, rad. 55136.

12 CSJ AP896-2015, rad. 45011 y AP2901-2019, rad. 55136.

13 Cfr. CSJ AP2901-2019, rad. 55136.

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP2421 del 23 de septiembre de 2020, radicado
57239.
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Pues bien, al igual que el juez de primera
instancia, consideramos que la argumentacion en la solicitud probatoria de
la defensa no es suficiente para tener por acreditada la pertinencia de 1os
testimonios de Jessica Alejandra Sema Munoz, S.M. -victima- y John Jairo

Pérez Bamientos para ser tenidos como festigos comunes.

No se indicd, ni se deja entrever en el
discurso inicial, algun argumento que permita entender que lo pretendido
porla defensa no pueda ser suplido en el contrainterrogatorio, pues 1o Unico
que alega es que en la practica de la prueba de la fiscalia eventualmente
pueden llegar a surgir aspectos interesantes que no se aborden en el
interrogatorio y en el contra, sin precisar cudles son esos aspectos y qué le

hard falta focar a él para su teoria del caso.

No es cierto, como lo plantea el defensor en
el recurso de alzada, gue no pueda adelantarse a senalar cudles son esos
temas sobre los que evenfualmente tenga inferés, porque la pertinencia de
la prueba implica precisamente eso, rofular la peticion indicando cudles
son esas situaciones de cada testigo que a la parte le interesan en relacion
con los hechos. Luego, entonces, de la solicitud probatoria que hizo la
fiscalia, ya tuvo el defensor la posibiidad de extractar aquellos tépicos

sobre los que concretamente versardn todos los testimonios.

No es que el defensor deba tener una bola
de cristal, como él sugiere, para establecer sobre qué preguntard la fiscalia
a cada testigo, pues para ello es que precisamente se exige por la ley un
alegato de pertinencia, conducencia y utilidad, para que la contraparte
tenga claro cudl serd el abordaje que tendrd cada testigo. Por manera

que, almomento de la solicitud de la prueba que hizo la fiscalia, la defensa

10
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ya debia tener claro, si lo que pretende de cada declarante, va mds allé
de aquello que va a abordar la fiscalia y en este sentido bien pudo hacer

su alegato de pertinencia.

Tampoco se puso de presente algun motivo
que diera cuenta que la falta de practica de este testimonio afectara la

tesis defensiva.

Recuérdese que un medio de prueba debe
estar entrelazado con el tema de prueba'> y este a su vez acredita un

hecho juridicamente relevante’s,

En cuanto alas facultades de la defensa, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que,
entre ofras, estd la de plantear hipotesis alternativas plausibles que generen
una duda razonable o la demostracion de que los hechos materia de
investigacion sucedieron de manera distinta a la tesis de cargo'?, y es bajo
ese cometido que se debe presentar el tema de prueba, sin embargo, en
este caso en concreto, las solicitudes probatorias de los testigos comunes

es incierta e inconcreta que imposible resulta extractar esa tesis defensiva.

Alno acreditarse lo anterior, la pretension de
la defensa se tfraduce en un discurso desatinado que no lleva una

justificacion de conformidad con los criterios de pertinencia, conducencia,

15 El tema de prueba lo integra: hechos juridicamente relevantes; hechos indicadores; y, aspectos facticos
estructurales de las hipdtesis alternativas que presente la defensa (CSJ SP, rad. 44599 de mar. 8 de 2017; AP,
rad. 51410 de nov. 8 de 2017 y AP2168-2019, rad. 55212).

16 Véase entre otfras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto AP5785 de 2015, radicado 46153;
Sentencia SP3167 de 2017, radicado 44599; Sentencia SP5336 de 2018, radicado 50696; Auto AP2901 de 2019,
radicado 55136; y, Auto AP2421 de 2020, radicado 57239.

17 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2073 del 24 de junio de 2020, radicado
52227.
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utiidad y necesidad de la prueba comuin que derive en su decreto y

practica en el juicio oral.

Se insiste por la Sala, luego de agotado el
interrogatorio directo por parte del representante de la fiscalia general de
la Nacién, fiene el ahora recurrente, como no, la oporfunidad, si lo
considera  conveniente  para  sus  infereses, de redlizar el
confrainterrogatorio, cumpliendo con la técnica y la mecdanica que
supone fal ejercicio y alli podrd esclarecer aquellos aspectos que, a su

juicio, merezcan ser precisados.

Tampoco se puede afirmar que se cercena
o se muta el derecho de contradiccion, cuando el escenario propio para
ejercerlo es la audiencia del juicio oral =sin decir que en las anteriores no se
haga- pues es alli donde se presentan a los testigos y frente a ellos la
confraparte fiene la posibilidad de controvertir, en todo o en parte, 1o
dicho, por lo que razén le asiste al juez cuando afirma que, de no
presentarse el testigo, no hay prueba alguna. Idéntica argumentacion se

puede ventilar frente al derecho de defensa.

En mérito de lo expuesto la Sala de decision
penal para Adolescentes del Tribunal Superior de Medellin, administrando

justicia en nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto emitido el
veintinueve (29) de enero del presente ano, por el Juez Quinto Penal del
Circuito para Adolescentes de Medellin, que resolvid lo pertinente al

decreto probatorio.
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SEGUNDO: REMITASE entonces la actuacion

al Juzgado de conocimiento para que contfinde con el trédmite del proceso.

TERCERO: Contra esta decision no procede

ningun recurso.

CUARTO: La decision se notifica en este

estrado judicial y su lectura ha sido delegada al magistrado ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/’}L\ ™ < i =
\ 9‘*/‘7

RAFAEL MARIA DELGADO ORTiz
Magistrado

S=—o,

~~—____ = \,-_}%7-
EDINSON ANTONIO MUNERA GARCIA
Magistrado

v

(
e — R
DARIO HERNAN NANCLAREZ VELEZ
Magistrado
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