TEMA: INADMISION DE MEDIO DE PRUEBA / TESTIMONIO - No resulta acertado inadmitir
testimonios por constituir prueba de referencia, pues al momento del juicio pueden variar las
circunstancias. / CORROBORACION PERIFERICA - Hace referencia a aquel relato de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos y que la victima realiza ante
un determinado profesional. /

HECHOS: El Juez a quo considerd que los servidores de la Comisaria de Familia no son testigos de
los hechos, por ello considerd que serian prueba de referencia inadmisible. La Fiscalia, en su recurso,
argumentd que son testigos de cargo a través de los cuales puede hacerse la corroboracién
periférica, haciendo mdas o menos probable los presuntos hechos juridicamente relevantes.

TESIS: No sobra advertir que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, incluso
de la Corte Constitucional, ha sefialado las herramientas con las cuales cuenta la Fiscalia para que
las versiones de las menores victimas de delitos sexuales puedan ser valoradas en el juicio, teniendo
la facultad de elegir cudl mecanismo utilizara para llevar al juez el conocimiento de los hechos y la
narracioén de la persona ofendida. (...) El Juez no puede hacer condicionamientos al interrogatorio ni
inadmitir a los testigos desde la audiencia preparatoria, argumentando que son prueba de
referencia, pues de esta forma se estaria anticipando apresuradamente a lo que puede ocurrir en el
juicio. Ademas, las partes conocen el derecho y bien pueden identificar el contenido de referencia
de cada testimonio y, de ser procedente, podrian objetar las preguntas, pero si no lo hacen, seria
labor del Juez, al efectuar la valoracion de la prueba y de acuerdo con la forma en que se desarrolld
el juicio, decidir si le da valor o no al contenido de referencia o si la informacién suministrada por el
testigo cumple como prueba de corroboracion periférica. (...) Se pueden presentar situaciones que
cambien totalmente la dindmica del debate; por lo cual, de acuerdo a como se desarrolle el juicio,
es que se debe formular el interrogatorio de los testigos y peritos. Es que, si la victima no declara
por alguna razén, podria considerarse la posibilidad que ingresen los demas testimonios como
prueba de referencia, la cual debe ser solicitada y sustentada en debida forma en el juicio. También
puede ocurrir que la victima declare en el juicio y se retracte o incurra en imprecisiones que afecten
su credibilidad, oportunidad en la cual esa informacion brindada por los testigos podria ser util para
una corroboracion periférica o, en caso de retractacidn, para que el juez decida a cudl version le
dara mayor o menor credibilidad (coherencia interna y externa), entre otras situaciones que pueden
presentarse, pero son totalmente inciertas e imprevisibles. (...) Para concluir, la inadmisién de los
testigos como prueba de referencia no resulta procedente sino hasta el desarrollo del juicio oral.

MP. HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA.
FECHA: 16/08/2023
PROVIDENCIA: AUTO INTERLOCUTORIO.



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Medellin
Sala de Asuntos Penales para Adoleseentes

AUTO INTERLOCUTORIO Nro. 043- 2023
Radicado: 0500160012392020-00562

PROCESADO: K.J.G.M

DELITOS: ~ ACTO SEXUAL ABUSIVO CON INCAPAZ DE
. RESISTIR

DECISION:  REVOCA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

(Aprobado mediante Acta Nro. 116)
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Medellin, dieciséis (16) de agosto de dos mil veintitrés (2023). Fecha

lectura.

Desata la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia en la audiencia
preparatoria del 9 de junio de 2023, en la cual se INADMITIERON algunas de sus
solicitudes probatorias por parte del sefior JUEZ QUINTO PENAL PARA
ADOLESCENTES CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE MEDELLIN.

ANTECEDENTES
HECHOS: la Fiscalia resumio los hechos en el escrito de acusacion asi:

“(...) El dia 22 de octubre 2020, el joven KIGM de 17 afios de edad, atentd contra la
integridad sexual de la nifia DDNF 14 afios, ya que vivian en la misma residencia junto
con su madre y dos jovenes, todos del pais de Venezuela. Cuando su madre sale a
trabajar, estando solos, ella va a levantar al joven KJGM para que haga unas arepas,
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pero se acuesta en la misma cama donde esta él y se queda dormida, al despertar esta
sin interiores y la bata del pijama subida, y él se encontraba desnudo. Ella sintié una
baba entre las piernas se asustd, rasgd la ropa y se metid a bafar, a lo que él le dijo
que no era nada de lo que pensaba. Salid muy angustiada de la casa a caminar, ya en
la noche regresa abraza a su mama y se desmaya. Su madre WLFG habia llamado
a la Policia ya que cuando ella llega de trabajarobserva su casa desordenada, ropa
rasgada y no encontraba a su hija, por lo que lalleva a urgencias y de alli dan aviso
a la Comisaria de Familia de Guayabal quien denuncia estos hechos.”.

ACTUACION PROCESAL

El 14 de febrero de 2022, ante el Juzgado Quinto Penal Municipal para Adolescentes
con Funcién de Control de Garantias de Medellin se formuld imputacion al

adolescente KIGM, quien no aceptd la responsabilidad.

La Fiscalia presento escrito de acusacion el 5 de mayo de 2022 contra el joven KIGM
por el delito de acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, agravado,
conforme a lo previsto en los articulos 210 y 211.5 del Cédigo Penal. Le correspondié
por reparto el conocimiento del proceso al Juzgado Quinto Penal para Adolescentes
con Funciones de Conocimiento de Medellin, donde se realizd la audiencia de

formulacion de acusacion el 17 de marzo de 2023.

El 9 de junio siguiente se realizd la audiencia preparatoria, fecha en la cual se hizo
el descubrimiento del material probatorio y evidencia fisica, acto seguido el juez le
concedio la palabra a las partes para que enunciaran e hicieran sus solicitudes
probatorias. Luego, en desarrollo del articulo 359 del Cédigo de Procedimiento Penal,
le corriod traslado a los sujetos procesales para que manifestaran las circunstancias
de exclusion, rechazo e inadmisibilidad de los medios de prueba presentados por

cada uno de ellos, frente a lo cual no se present6 oposicién alguna.

DECISION APELADA

El Juez de primera instancia decretd las pruebas solicitadas por la Fiscalia, con
excepcion de los testimonios de ELIANA HOYOS SANCHEZ, GUSTAVO ALFONSO
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CARDONA TOBON y FLOR MARIA MESA, esto por considerar que son pruebas de
referencia.

Argumentd que no decretaria las pruebas en este momento, pues la Fiscal dijo que
eventualmente pedira esa prueba para lo cual tendria que satisfacer las exigencias

o presupuestos del articulo 438 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Adicionalmente, sefiala que “Gustavo Alfonso Cardona y Flor Maria Mesa Martinez
no son testigos de nada y, ademas, lo dice la sefiora fiscal que la decision de Gustavo
Alfonso Cardona, comisario 9, quien al finalizar la actuacidon que tuvo a su cargo,
atendiendo su calidad, fungiendo como comisario de familia, en la que resolvié
amonestar al joven aqui acusado, no es una decisidon que vincule al juzgado, desde
luego no lo puede vincular, no hay una prejudicialidad, ni siquiera en los casos de
proceso disciplinarios, procesos penales, es posible hablar de eso como una prueba
de referencia, por lo tanto, como consecuencia ldgica, los documentos que se niegan
de esa prueba, esa declaracién como consecuencia ldgica no podra utilizarse los
documentos que ellos suscribieron, que si se hubieran decretado su declaracion,
esos documentos se podrian utilizar para refrescar memoria por cualquiera de los
sujetos procesales, en calidad de defensa, ministerio publico, apoderado de victimas,

bueno, pero la victima no.”.
APELACION

La Fiscalia apeld la decision sélo en lo relacionado con dos de los testigos
solicitados, estos son Gustavo Alfonso Cardona Tobdn, Comisario de Familia de
Buenos Aires y la Comisaria de Familia 15 de Guayabal, sefiora Flor Maria Mesa
Martinez, pues segun lo manifestado por el juez de primera instancia estos no son

testigos de nada, entonces para qué valorarlos.

Considera que es importante escuchar a los dos testigos para corroborar las
manifestaciones de la victima sobre lo ocurrido, es decir lo que ella les narrd con
referencia a esos hechos, por lo cual se deben tener en cuenta como testigos de

corroboracion con base en las diligencias administrativas, esto para establecer
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circunstancias concomitantes al hecho, las cuales pueden hacer mas probable la

ocurrencia de la conducta punible.
NO RECURRENTES
La defensa no se pronuncio.
La representante de victimas coadyuvo lo argumentado por la Fiscalia.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Tribunal es competente para conocer de las decisiones adoptadas, de conformidad
con los articulos 34.1 y 177.3 de la Ley 906 de 2004, por lo cual se entrara a analizar
la decision tomada en la audiencia preparatoria, concretamente la que fue objeto de
recurso y que tiene que ver con la inadmisién de los testimonios del Comisario de
Familia de Buenos Aires, sefior Gustavo Alfonso Cardona Tobdn, asi como la de la
Comisaria de Familia 15 de Guayabal, sefiora Flor Maria Mesa Martinez, ambos

solicitados por la Fiscalia.

El Juez a quo considero6 que los servidores de la Comisaria de Familia no son testigos

de los hechos, por ello considerd que serian prueba de referencia inadmisible.

La Fiscalia, en su recurso, argumentd que son testigos de cargo a través de los
cuales puede hacerse la corroboracion periférica, haciendo mas o menos probable

los presuntos hechos juridicamente relevantes.

No sobra advertir que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia,
incluso de la Corte Constitucional, ha sefalado las herramientas con las cuales
cuenta la Fiscalia para que las versiones de las menores victimas de delitos sexuales
puedan ser valoradas en el juicio, teniendo la facultad de elegir cudl mecanismo
utilizara para llevar al juez el conocimiento de los hechos y la narracidn de la persona

ofendida. Asi lo sefialé la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

RADICADO: 2020-00562

PROCESADOS: KIGM

DELITOS: ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR
DECISION: REVOCA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

“2.2 Segun lo ha aclarado repetidamente esta Corporacion y lo reconocié
recientemente la Corte Constitucional, la regulacion procesal penal confiere a la
Fiscalia varias herramientas para que la version de los menores ofendidos (que
muchas veces constituye la Unica fuente de informacién indicativa de la ocurrencia
de tales conductas punibles) pueda ser utilizada como prueba, con miras a lograr la
condena de los responsables por su comisién, materializando, en la mayor medida
posible, los derechos de las victimas vy, a la vez, sin restringir irrazonablemente las
garantias defensivas de contradiccion y confrontacion.

(i) En primer lugar, tiene la posibilidad de asegurar el testimonio de la victima como
prueba anticipada, segun lo previsto en el articulo 274 de la Ley 906 de 2004 (...).

(i) Cuenta también con la opcion de llevar la version de la victima al juicio como
prueba de referencia, incluso si aquélla es convocada como testigo al juicio (...).

(i) Por dltimo, la acusacion puede optar (idealmente como mecanismo excepcional,
segun quedo visto, para minimizar el riesgo de revictimizacién secundaria) por
comunicar la narracion del menor ofendido a través de la practica de su testimonio
en el juicio oral. Y si en la vista publica sucede que aquél se retracta de los
sefalamientos incriminatorios que previamente pudo elevar contra la persona
investigada, se activa la posibilidad de incorporar su (sic) manifestaciones previas
como testimonio adjunto. (...)"

Igualmente resulta pertinente recordar lo que, respecto de la prueba de referencia,
para los casos de delitos sexuales, ha sefalado la Corte Suprema de Justicia en

reciente jurisprudencia:

“7.5.4. La Sala desde la sentencia del 2 de septiembre de 2020, rad. 505872, ha
precisado que, especialmente en contextos de violencia de género, cuando la victima
manifiesta en juicio que no desea rendir testimonio contra miembros de su nucleo
familiar y tal manifestacion obedezca a amenazas, presiones indebidas o al ambiente
de coaccion o dependencia a que ha sido sometida por el agresor, sus declaraciones
anteriores seran admisibles como prueba de referencia por constituir un “evento
similar” a los consagrados en el literal b del articulo 438 del C.P.P. (...)

(...) En ese orden de ideas, contrario a lo asegurado por la defensa, en casos en que
la victima de un delito sexual renuncie a su derecho a declarar en juicio, si es posible
la aduccion de las declaraciones anteriores como prueba de referencia, siempre y
cuando su decision de guardar silencio haya sido producto de presiones indebidas.

Distinto es que, como sucedid en este caso, no se hayan cumplido los requisitos
procesales esenciales para la admision excepcional de la prueba de referencia, pues
no se solicitd ni se demostrd, en su momento, la causal excepcional de admision de
las declaraciones anteriores como prueba de referencia y, por eso, fueron valoradas
ilegalmente por los juzgadores de primer y segundo grado.

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP 934-2020. 20 de mayo de 2020 Radicacion
No. 52045. MP. JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA.
2 Reiterada en la SP2213-2021, jun. 2, rad. 53239 y SP1177-2022, abr. 6, rad. 58668.
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Para que en esta clase de procesos —donde la victima de un delito sexual se presenta
al juicio a declarar, pero se acoge a su derecho a guardar silencio, porque el
procesado era su compafero permanente— se puedan aducir las declaraciones
anteriores como prueba de referencia, la fiscalia debe demostrar que la negativa de
la victima a rendir su testimonio deviene de amenazas u otro tipo de presiones
ilegales a que ha sido sometida.

La Sala ha considerado que ese deber de la fiscalia, supone la obligacién de probar:
(i) que la victima esta siendo amenazada o presionada para que no rinda declaracion;
o, (ii) el contexto en el que se presenta la violencia de género y el dafio fisico y
psicoldgico sufrido por la victima. Por eso, cuando se avizoren riesgos para la prueba,
debe tomar las medidas necesarias, entre ellas, la posibilidad de acudir a la prueba
anticipada.”™
La jurisprudencia citada aclara que las versiones anteriores de la victima son Utiles
para el proceso en varios eventos, siempre y cuando se cumplan los presupuestos
para ingresarla como prueba de referencia, cuando se acoge a su derecho a guardar
silencio por amenazas u otro tipo de presiones ilegales, o cuando la victima rinde su

testimonio en el juicio y se retracta, entre otras posibilidades.

De otro lado, en criterio de la Sala, el Juez no puede hacer condicionamientos al
interrogatorio ni inadmitir a los testigos desde la audiencia preparatoria,
argumentando que son prueba de referencia, pues de esta forma se estaria
anticipando apresuradamente a lo que puede ocurrir en el juicio, que como viene de
anotarse, pueden ser varias las posibilidades. Ademas, las partes conocen el derecho
y bien pueden identificar el contenido de referencia de cada testimonio y, de ser
procedente, podrian objetar las preguntas, pero si no lo hacen, seria labor del Juez,
al efectuar la valoracién de la prueba y de acuerdo con la forma en que se desarroll6
el juicio, decidir si le da valor o no al contenido de referencia o si la informacion

suministrada por el testigo cumple como prueba de corroboracidn periférica.

No debe olvidarse que en el contexto propio de los delitos sexuales contra menores
de edad, la jurisprudencia sefiala que se admite la denominada corroboracidn
periférica, elemento de conviccidon que adquiere un papel preponderante y que hace
referencia a aquel relato de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrieron los hechos y que la victima realiza ante un determinado profesional, como

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. SP101-2023 Radicado No. 52977 del 22 de
marzo de 2023. M.P. Hugo Quintero Bernate.

RADICADO: 2020-00562

PROCESADOS: KIGM

DELITOS: ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR
DECISION: REVOCA

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

ocurrié en este caso al momento de iniciarse un proceso administrativo ante las

Comisarias de Familia y que indirectamente tienen relacién con los hechos.

Es cierto que para este momento procesal se tiene que la menor acudira al juicio a
rendir testimonio, pero bajo ese supuesto no resulta acertado inadmitir testimonios
por constituir prueba de referencia, pues al momento del juicio pueden variar las
circunstancias, pudiéndose presentar situaciones que cambien totalmente la
dindmica del debate; por lo cual, de acuerdo a como se desarrolle el juicio, es que

se debe formular el interrogatorio de los testigos y peritos.

Es que, si la menor no declara por alguna razon, podria considerarse la posibilidad
que ingresen los demas testimonios como prueba de referencia, la cual debe ser
solicitada y sustentada en debida forma en el juicio. También puede ocurrir que la
menor declare en el juicio y se retracte o incurra en imprecisiones que afecten su
credibilidad, oportunidad en la cual esa informacidn brindada por los testigos podria
ser Util para una corroboracion periférica o, en caso de retractacion, para que el juez
decida a cual version le dara mayor o menor credibilidad (coherencia interna y
externa), entre otras situaciones que pueden presentarse, pero en este momento

son totalmente inciertas e imprevisibles.

Son suficientes estas reflexiones para concluir que la inadmision de los testigos como
prueba de referencia no resulta procedente sino hasta el desarrollo del juicio oral,
en ese sentido se revocara la decision de la juez de primera instancia en la audiencia

preparatoria.

En razdon y mérito de lo expuesto, esta Sala de Decision de Asuntos Penales para
Adolescentes del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO: REVOCAR la
decision adoptada por el Juez Quinto Penal para Adolescentes con Funciones de
Conocimiento de Medellin, durante la audiencia preparatoria y, en su lugar, se
admiten los testimonios de GUSTAVO ALFONSO CARDONA TOBON y FLOR MARIA
MESA MARTINEZ, Comisarios de Familia. En lo demés rige la decision de la primera

instancia, segun lo expuesto en la parte considerativa de esta decision. SEGUNDO:
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Remitase la actuacién al Despacho de origen, para lo de su cargo. Asi fue aprobada
en Sala por los Magistrados que la integran, segiin consta en el acta respectiva. Esta

decision queda notificada en estrados y contra la misma no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado Ponente

A

GLORIA MONTOYA ECHEVERRI
Magistrada

EDINSON ANTONIO MUNERA GARCIA
Magistrado
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