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ASUNTO POR TRATAR

Corresponde a la Sala desatar la apelacion
interpuesta por la Fiscalia y la defensa de JHON ARTURO HINESTROZA DiAZ
en contra del auto emitido el veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), por el Juez Veintisiete Penal del Circuito de Medellin, 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 la formulacion de acusacion, fueron endilgados

en los siguientes términos:
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“El senior Jhon Arturo Hinestroza Diaz, atento en contra de la libertad, integridad y
formacion sexual de su hija SILVANA MERCEDES HINESTROZA quien nacio el 26 de marzo
del 2008 y para la fecha de los hechos contaba con 14 anos de edad, los cuales
sucedieron en la madrugada del 27 de marzo del 2022 en la carrera 15¢ nimero 36-6
barrio buenos aires de la ciudad de Medellin, lugar donde el sefior JOHN ARTURO
aprovechando el estado de inconciencia de la nifa mientras se encontraba
durmiendo le realiza tocamientos en los senos y la vagina por dentro de las prendas de
vestir, y quien ademas le realiza tocamiento con su miembro virilen la nalga a la menor,
hechos que causan que la menor se despierte y observe a su padre realizando los
mismos, los cuales sucedieron en esa sola ocasion.” (SIC)

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Quince Penal Municipal
con funciones de control de garantias de Medeliin, el veintiuno (21) de
febrero de dos mil veintitrés (2023) se llevé a cabo audiencia donde la
fiscalia le comunicd a JHON ARTURO HINESTROZA DIAZ que estaba siendo
investigado por la conducta punible de acceso carnal o actos sexuales
con incapaz de resistir agravado, de conformidad con los articulos 210, 211

numeral 5, sin que los aceptara.

El veintfitrés (23) de marzo de dos mil
veintidos (2022), el Fiscal del caso presentd escrito de acusacion en contra
de JHON ARTURO HINESTROZA DIAZ, senaldndolo como probable
responsable del delito que le fuera imputado. Le correspondid por reparto
al Juzgado Veintisiete Penal del Circuito de Medellin y luego de un
aplazamiento solicitado por la defensa, el veinticinco (25) de julio de dos

mil veintitrés (2023) llevo a cabo la audiencia para su formulacion.

El veintiuno (21) de marzo de dos mil
veinficuatro (2024), luego de una reprogramacion por incapacidad del
defensor, se agoto la audiencia preparatoria. Alli, fanto la fiscalia como la

defensa solicitaron la prdctica de prueba testimonial, pericial y documental
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habiendo sido decretados todos los medios pedidos por ambas partes,

pero con ciertas limitaciones en relacién con algunos testimonios.

Para el caso de la defensa, se le limitaron
dos testimonios respecto de un tema puntual que pretendia abordar,

decision que fue apelada por el peticionario.

LA PROVIDENCIA APELADA

El juez de primera instancia considerd que
era procedente decretar la prueba documental, pericial y testimonial

solicitada tanto por la fiscalia como por la defensa.

No obstante, en relacion con los testimonios
decretados a la defensa y correspondientes a la deponencias de Luz Dary
Pino Diaz y Valery Umutfia Hinestroza, los condiciond, negdndoles la
posibilidad de ser interrogadas sobre el periodo menstrual de la victima y lo

referido a ello.

Senald la judicatura que esa temdtica
pertenecia a la intimidad sexual de la menor, que no era relevante para
conocer la existencia o no de los hechos y, por ende, permitir que terceros
aborden ese tema tan intimo de la victima iria en contfravia de los derechos
de la menor, que ya estdn siendo vulnerados estdin con la realizacion de un

juicio oral por un delito sexual.

DE LA APELACION
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Inconforme con la decisiéon de la primera
instancia, el defensor interpuso el recurso de alzada indicando que la
judicatura con lo decidido lo puso en desventaja respecto de la fiscalia, en
tanto el indagar sobre un aspecto tan normal y bioldgico como es el
periodo menstrual de la presunta victima, se convierte en un topico

necesario para su teoria del caso.

Senala que la revictimizacion se daria sobre
aspectos que se le indaguen a la victima, bien sobre los mismos hechos o,
sobre aspectos vergonzosos o dolorosos de antes, pero en lo focante al
periodo menstrual de una mujer, no es tal, porque es un hecho normal y
corriente de una mujer que las acompana durante un largo tiempo de su

vida y para nada constituye motivo de vergUenza.

Reitera la necesidad que tiene de que las
testigos de la defensa, Luz Dary Pino Diaz y Valery Urrutia Hinestroza, tia y
prima de la victima, expongan el conocimiento que tienen de sila menor,
para el dia de los hechos, tenia o no el periodo menstrual, pues fueron estas
dos quienes fuvieron contacto posterior con prendas de vestir y de cama

que uso la adolescente en el momento del presunto abuso.

Reafima que no es una temdtica que
revictimice a la menor, no es malo hablar de una condicién natural de la
mujer, pero para la defensa si es supremamente importante determinar esa
sifuacion, porque si supuestamente la victima estaba en esa condicion
menstrual, seria l6gico, dice, que con los presuntos tocamientos quedaran
rastros © manchas de sangre sobre la sabana de la cama donde estaba

dormida y en la pijoma que tenia puesta.
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Solicita la revocatoria de la decision del a
quo y en su lugar, se le permita abordar con las dos testigos senaladas, el

topico indicado.

DEL PRONUNCIMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

Frente a la apelacion de la defensa, el
Ministerio PUblico indicé que al momento en que se le concedid la palabra
para el efecto, no se opuso a la peticion probatoria de la defensa porque
considerd que el topico pretendido y objeto de presente recurso, podria
resultar incomodo pero para la victima, esto es si se le indagaba a ella al
respecto, seria en esa declaracion que podria obrar como limitante y, que
incluso, ese seria un contfrol que se podria hacer en la prdctica del
interrogatorio y contrainterrogatorio, en donde tantfo él, como el juez y la
representacion de victimas, propendiendo por el respeto de los derechos
de la menor de edad, limitarian cualquier pregunta al respecto que a ella

se le hiciera.

No obstante, como la pretension de la
defensa nada tiene que ver con abordar ese fema con la victima, sino con
terceros que, en readlidad, poco o nada podrian decir al respecto,
considera que no surge la necesidad de limitar esa informaciéon a las

testigos de la defensa.

En consecuencia, considera que le asiste

razén a la defensa y deberia revocarse la decision de la judicatura.

A su turno, la apoderada de la victima si

solicité la confimacion de la decision del juez de primera instancia
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advirtiendo que le asiste razdn en limitar el tema a abordar por las testigos
de la defensa, negando la posibilidad que se les indague en relacion con

el periodo menstrual de la menor victima.

Lo anterior, por considerar que, si bien no
puede discutirse que la menstruacion de una mujer es un hecho bioldgico
y normal, considera que es sumamente vulneratorio de los derechos de la
menor, el querer conocer todo sobre su periodo menstrual, como por
ejemplo su durabilidad, periodicidad y cantidad del flujo, porque ello si es

algo que solo compete ala mujer y hace parte del fuero interno.

Advierte que la mujer es la Unica facultada
para referirse en relacion con su periodo menstrual y no es una informacion
que competa suministrar a terceros, a menos que esta provenga de un
médico legista que hubiese valorado a la victima momentos después del

suceso Y la hubiera examinado, pero no ese el caso.

La informacion que al respecto viertan
terceros solo traduce una interferencia ilegitima en la vida de la menor,
porque es un tema del fuero interno y sexual de la adolescente y eso no
viene al caso, porque no va a hacer mds 0 menos probable que un
tocamiento existiera o no, pero si hace mds probable g la menor sea mds

expuesta sobre su vida sexual.

Senala que no es pertinente conocer esa
informacién, porque no se estd hablando de un acceso carnal, sino
simplemente de actos o tocamientos erdfico sexuales, aunado a que la
vida sexual y reproductiva de una mujer no son debate publico y menos si

esa mujer es menor de 18 anos.
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Finalmente, el fiscal obrando como no
recurrente, adujo coadyuvar lo manifestado por la apoderada de la
victima, debiéndose tener especial cuidado en que el objeto de debate
son unos tocamientos y que para ello nada tiene que ver que hubiese o no
derramado sangre en el ropaje de cama o que tenia puesto la menor,

como consecuencia del periodo menstrual.

La Unica persona que podria corroborar la
existencia del periodo menstrual de la menor para la época de los hechos
es la nina y no un tercero y por ende, lo pretendido por la defesa, vulnera

los derechos de la menor.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906
de 2004, establece que las Salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial son las competentes para decidir los recursos de apelacion
inferpuestos en confra de los autos proferidos por los Jueces penales del

circuito pertenecientes al correspondiente distrito.

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

este distrito.

Ademas, 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.
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Desde ya debemos precisar que
encontramos sustento suficiente para pronunciamos de fondo sobre 1o
propuesto por el censor, el cual se centra en determinar si la limitacién
temdtica que puso el juez sobre dos testimonios decretados a esa parte,
era necesaria proteger los derechos fundamentales de la victima o, si por
el contrario, en nada afecta a la victima que el censor, a través de medios
testimoniales de terceros, quiera incorporar el conocimiento que fuvieran

sobre un aspecto tan natural como €s el periodo menstrual de una muijer.

Para dar solucion al asunto, recuérdese
que el articulo 357 de la ley 906 de 2004 nos senala qué debe entenderse,
en términos generales, por pertinencia de la prueba, canon que debe
interpretarse en forma armaonica con lo previsto en el articulo 359 del mismo
ordenamiento, pues esta norma senala que las partes podrdn pedir la
exclusion, rechazo o inadmision de la prueba cuando aquella resulte
inadmisible, impertinente, indtil, repetitiva 0 encaminada a probar hechos

notorios 0 que por ofro motivo no requieren prueba.

La Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en auto AP5241-2015, 46.107, del 09.09.2015, MP.
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, sefialé con claridad el significado de estos

vocablos cuando expreso:

“Conforme al arficulo 357 de la Ley 906 de 2004, en la audiencia preparatoria,
“el juez dard la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que soliciten las pruebas
que requieran para sustentar su pretension. El juez decretard la practica de las pruebas
solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusacién que requieran prueba,
de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este cddigo”.

A su tumo, el canon 139 senala el deber de rechazar de plano los “actos que
sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos”, mientras que el
articulo 359 ibidem dispone “la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de
prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este cddigo, resulten
inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos 0 encaminados a probar hechos notorios o
que por ofro motivo no requieran prueba”.
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De igual manera, el articulo 375 de la misma ley contiene las pautas para
determinar la pertinencia de las pruebas y subraya la necesidad de que las mismas se
refieran “directa o indirectamente alos hechos o circunstancias relativos a la comisién de
la conducta”, condicionamientos que se deben seguir al resolver las solicitudes
probatorias incoadas en desarrollo del proceso penal de tendencia acusatoria.

En tal sentido, recuérdese cdmo la Corporacion ha decantado que la prueba
es conducente cuando ostenta la aptitud legal para forjar certeza en el juzgador, lo cual
presupone que el medio de conviccién esté autorizado en el procedimiento; es
pertinente cuando guarda relacién con los hechos, objeto y fines de la investigacion o el
juzgamiento; es racional cuando es realizable dentro de los pardmetros de la razény, por
Ultimo, es Util cuando reporta algun beneficio, por oposicién a lo superfluo o innecesario.”

De la misma manera debemos indicar,
que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha estimado que la
pertinencia de la prueba no estd exclusivamente condicionada a que
guarde relacion directa con los hechos objeto de juzgamiento, sino
también, al abrigo del articulo 375 del estatuto adjetivo penal, que sirva
para hacer mas probable o menos probable uno de los hechos, o la
credibilidad de un testigo o perito (Radicado 54.989 del 18 de mayo de
2022. M.P. JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA).

Y respecto a la utilidad de la prueba, la
corporacion indico que se refiere a su aporte concreto en punto del objeto
de la investigacion, en oposicidon a lo superfluo e infrascendente!. Este
aspecto en buena medida fue regulado en el articulo 376 en cita, en
cuanto consagra la regla general de admisibilidad de las pruebas
pertinentes, salvo, entre otras, las que puedan generar confusion en lugar
de mayor claridad al asunto, exhiban escaso valor probatorio 0 sean

injustamente dilatorias del procedimiento?.

No sobra recordar que, en Colombia, por
regla general, no existe tarifa legal de prueba. Por supuesto que habrd

eventos en los cuales serd necesario un especifico elemento demostrativo

L CSJ AP, 17 Mar 2009, Rad. 22053
2 CSJ AP-5785, del 30 de septiembre de 2015, Rad. 46153
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para acreditar alguna situacion o como en lo previsto por el articulo 381 de
la ley 906 de 2004, que consagra una tarifa legal negativad cuando se
senala que no se podrd condenar baséndose Unicamente en prueba de
referencia, pero la ley es clara en que hay libertad probatoria, conforme lo

contempla el articulo 373 de la ley 906 de 2004.

Devenia necesario precisar lo anterior, para
abordar elrecurso propuesto por el defensor del procesado, quien deprecd
como medio de prueba testimonial las deponencias de Luz Dary Pino Diaz
y Valery Urrutia Hinestroza, fia y prima de la victima, respectivamente, con
quienes pretende ingresar a juicio oral el conocimiento de que la menor

C.C.M. para el momento de los hechos tenia su periodo menstrual.

Dice el defensor que conocer esa situacion,
aunado a la inexistencia de manchas de sangre en la sdbana de la cama
donde presuntamente ocurrieron los hechos, ubicada en la residencia de
la tia Luz Dary Pino Diaz, como también en la pijoma que tenia puesta ese
dia la victima y que pertenecia a su prima Valery Urrutia Hinestroza, es de
suma importancia para su teoria del caso, bajo el entendido de que si estas
no se presentaron, la probabilidad de que ocurrieran los tocamientos en la

menor, es casi nula.

Consideramos, al margen de si resulta o no
acertada la tesis que se plantea la defensa, que el abordar con las
declarantes el conocimiento de si C.C.M. tenia, para la época, su periodo
menstrual, es una cuestion que en nada en influye negativamente en los

derechos de la menor y solo se trata un asunto de valoracion, porque,

3 Este concepto aparece referenciado por la Sala de Casacién penal de la Corte
Suprema de Justicia, entre ofras en auto AP 5241-2015, 45.975. DEL 09.09.2015. MP.
CASTRO CABALLERO
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como bien lo dice la apoderada de victimas, nadie mds que Ia
adolescente puede dar cuenta de esa situacion, y no de lo regular o
imregular que era su sangrando o lo abundante de este, porque eso ni
siquiera fue lo que propuso el defensor, sino solamente de su existencia para

ese momento.

Luego entonces, poco o nada podrian decir
terceras personas, sobre ese aspecto, a lo sumo podrian decir que por la
menor o por conocimiento personal se enteraron, que ella tenia su periodo
menstrual, pero no deja de ser un conocimiento de oidas, o accidental

cuyo valor suasorio serd dado por el juez.

Consideramos que permitir una indagacion a
las testigos Luz Dary Pino Diaz y Valery Urrutia Hinestroza sobre si estaban
enteradas o no respecto a que C.C.M. tuviera su periodo menstrual para el
dia de los hechos y si enconfraron rastros de sangre en la sabana de la
cama donde esta durmid o en la pijama que usd, no merma la intimidad
de la adolescente, porque, como bien lo senald el delegado del Ministerio
PUblico, esos cuestionamientos no se le estan haciendo directamente ala
menor, no fue un tema expuesto dentro de la pertinencia de la fiscalia,
pero, aun cuando lo fuera, tampoco encontramos que el indagarle a la
victima, de manera general, por un tema tan natural y bioldgico como
resulta ser el periodo menstrual en una muijer, sea una afrenta directa a la

menor al punto que se vean menguados sus derechos fundamentales.

La apoderada de la victima, al parecer, no
entendi® correctamente lo pretendido por la defensa respecto de la
informacién requerida de las testigos, pues en la pertinencia expuesta, este

jamds habld de preguntarles sobre la periodicidad de la menstruacion,
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cantidad del flujo, durabilidad, entre otras, sino, simplemente, refirid que les
indagaria el conocimiento que tenian sobre, si para el momento de los
hechos, la menor tenia su ciclo menstrual. No es mds, puesto que
verdaderamente estas no podrian dar cuenta de nada adicional al
respecto.

Asi las cosas, no vemos razones para
considerar que se revictimice a la menor, al permitir el tema propuesto por
el defensor, cuando las preguntas se hardn a terceras personas, es decir,
sobre ese tOpico no se volverd a la memoria de la victima, pero, aun mas
importante, porque ese es un tema que lejos estd de constituirse en
vergonzante para una mujer, no atane ni refiere a la vida sexual y
reproductiva, como extranamente lo sugiere la apoderada de la victima,

sino que es un tépico natural que hace referencia a la salud.

Es evidente, el Unico objetivo de la defensa
con indagar lo propuesto a sus testigos, es allegar al juicio oral un
conocimiento de oidas que tendrd que usarse con la decencia vy
profesionalismo que el caso amerita, como todo lo acontecido en los juicios
donde los menores de edad son victimas, que no son publicos, sino que
gozan de esa reserva legall.

En criterio de la Sala, no le asiste razén a la
primera instancia al limitar el tema a tratar en el interrogatorio de Luz Dary
Pino Diaz y Valery Urrutia Hinestroza, porque la pertinencia alegada por la
defensa no va en contravia de los derechos fundamentales de la menor
victima y debe entenderse como sustento de la teoria del caso de la

defensa.

De acuerdo a todo lo indicado, habrd de

revocarse el auto emitido por el Juez Veintisiete Penal del Circuito de

12
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Medellin, el veintiuno (21) de marzo de dos mil veinticuatro (2024), al resolver
lo pertinente al decreto probatorio y que impuso las limitantes antes

referidas.

En mérito de lo expuesto la Sala de decision
penal del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre

de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto emitido por el
Juez Veintisiete Penal del Circuito de Medeliin, el veintiuno (21) de marzo de
dos mil veinticuatro (2024), que resolvid lo pertinente al decreto probatorio

en el aspecto objeto del recurso.

SEGUNDO: REMITASE entonces la actuacion

al Juzgado de conocimiento para que continde con el frdmite 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

RAFAEL MARIA DELGADO ORTizZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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