PRUEBA SOBREVINIENTE - No estd disefiada para habilitar un nuevo periodo de
descubrimiento orientado a remediar las omisiones de las partes en el trabajo
investigativo que deben realizar para sustentar su teoria del caso.

PRUEBA SOBREVINIENTE - Presupuestos: evaluacién de admisibilidad conforme a sus
componentes de pertinencia, conducenciay utilidad.

PRUEBA SOBREVINIENTE - Caracter excepcional: Solo puede ser activada
con el hallazgo de un elemento de conviccién de vital trascendencia para el
debate probatorio, que se haya producido con posterioridad a la audiencia
preparatoria.

PRUEBA SOBREVINIENTE - Inadmision de su practica al no cumplirse con los
presupuestos de conducencia, pertinencia y utilidad.

PRUEBA DE REFERENCIA - Admisibilidad, préactica y valoracion.

DECLARACIONES RENDIDAS ANTES DEL JUICIO COMO PRUEBA DE REFERENCIA -
Requisitos.

DECLARACION DE MENOR ANTERIOR AL JUICIO ORAL — Admisibilidad de ingreso al
juicio como prueba de referencia, en eventos relacionados con delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales.

(...) se pide un testimonio referencial, pues se convoca al juicio al padre de un presunto menor
agredido, para que brinde informacion en juicio de hechos o circunstancias y responsabilidades
que le cobijan en exclusivo al nuevo infante relacionado y que podria sobre el punto, mediar el
padre del menor; siendo ademas que podria obedecer a esta figura juridica la particular situacion
en procura de proteger al menor de una eventual revictimizacion, para que aquel no comparezca
directamente al juicio oral. (...)

(...) en un principio se tiene que la posibilidad de ingreso de ese testimonio al juicio pareceria
viable ser habilitado por esta Corporacién, dado que de aquel se pide derivar una situacion de
credibilidad respecto a lo declarado por la menor MING ante el Estrado judicial. No obstante,
surge palmario que la labor defensiva no pudo argumentar con solvencia la peticién de prueba
sobreviniente, pues no fue suficiente el impulso que verti6 para fundamentar las nociones de
pertinencia, conducencia y utilidad para la practica de su solicitud, quedando vacia la peticién
respecto a la admisibilidad que se reclama para su decreto (...)

(...) la defensa se encontré ante una situacion excepcional que le impidié conocer ese escenario
de presuntos agravios sexuales que legitimamente estima se podrian capitalizar a su favor, con
sede a impugnar el crédito del relato que pudo verter la infante, y que en efecto, previamente no
le fue posible habilitar a su favor el pedido de descubrimiento y admisién de evidencias, empero
(...) el trabajo del togado respecto la peticion motivada de admisibilidad no fue contundente y, en
ese orden, se debe adoptar la disposiciéon que inequivocamente conduce a que dicha probanza
no se decrete. (...)

(...) Ahora bien, la informacion respecto al menor N, que es de quien se requeriria la atestacion
para lograr el fin que pretende el defensor, aquel de menguar credibilidad al testimonio de la nifia
victima que acudio6 al juicio dentro de este asunto, no se puede dar, porque tuvo la alternativa de
llamar directamente al nuevo presuntamente agredido al juicio, de inicial N, espacio donde se
pudiera practicar la recoleccién de la informacion cautelando la maxima de la contradiccion;
empero, si se oteara algun tipo de riesgo para el agredido, se podria acudir al amparo de la
prueba de referencia, siempre que se pueda materialmente hacerlo, lo que en este caso no
ocurre, dado que no hay nada recolectado por parte del infante N que conste en una investigacion
previa ni tampoco habria sido pedido asi, ello incluso se podria deber a que fue en desarrollo del
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juicio oral que se conocio de los posibles atentados al bien juridico de la formacion sexual, pero
las razones por lo que haya sido, no son de incumbencia de este analisis.

Pero ademas, hay otro punto que esta Sala de decisién no puede pasar desapercibido y es que,
cuando el defensor busca atenuar la credibilidad del testimonio de la menor MING, aquella hace
alusién y relaciona en unos posibles facticos a N y para nada hace mencién al sefior ... en su
calidad de padre del Gltimo nifio relacionado, que es quien fue pedido como testigo de refutacién
para apoyar la teoria de descargo; siendo que tampoco resulta oportuno escuchar a..., pues
nada tendria que atestar sobre hechos que no le constan y que si asi fuera, debia verter el togado
en la peticién defensiva el vinculo de la informacién que justificaria su relevancia para la practica
en el juicio y para la resoluciéon del problema juridico especifico de responsabilidad que ahi se
debate.

Si bien se puede aseverar que el relato pedido no resuelve puntos exactos de la responsabilidad
en este preciso asunto, tampoco ayudaria a aclarar aspectos alrededor de los hechos (...)

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE PASTO

SALA DE DECISION PENAL
Magistrada Ponente: Mirtha Lucia Ceballos Valencia
Auto No: 04
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Procesado: o
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ASUNTO A DECIDIR!

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el profesional del
derecho Miguel Belalcazar, en su condicion de apoderado judicial del
sefior..., en contra del auto proferido el dia 9 de octubre del 2024, por el
Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres (N), a través del cual se resolvio
negar la préctica de una prueba sobreviniente incoada por la defensa en la

diligencia de juicio oral.

HECHOS DEL CASO

Se conoce por virtud de la acusacion debidamente formulada que?:

“El setior..., hoy en dia de 59 afios de edad cometio el delito que lesiona
el bien juridico de la libertad, integridad y formacion sexuales de dos
menores, la menor quien hoy tiene 9 arios, pero que para la época tenia
4 cuyas letras de su nombre son MJNG y la menor DSNG quien tiene
4 arios de edad 5 meses, en ..., donde funcionaba una guarderia. En este
lugar las madres llevaban a sus hijos hasta los 5 arios de edad.

Esto le permitira a la fiscalia general de la Nacion en cabeza de esta
delegada imputar el delito de Actos sexuales violentos agravados de

! Link expediente: 01Primeralnstancia

2 La narracidn de los hechos serd extraida tal como fue plasmada en el escrito de preacuerdo, los yerros
de escritura no son atribuibles a la Sala.


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/secsptsuppasto_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/03NuevosProcesosPE/Despacho004/ExpedientesProcesosJudiciales/ExpedientesProcesosJudicialesPenalesLey9062004/52838600054420230025901R%2046544/01PrimeraInstancia?csf=1&web=1&e=UqxEJf
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conformidad con el articulo 206 del C.P. en concursos sucesivo y
homogéneo. La Fiscalia comenzard enunciando los hechos
juridicamente relevantes que encuadrarian en el aspecto o tipo objetivos
del delito mencionado y respecto de los cuales se tiene elementos
materiales probatorios suficientes para lograr la inferencia razonable de
autoria por parte del sefior... Entonces se tiene que los sefiores ...
llevaban a sus dos hijas para que las cuidaran en el hogar infantil o
guarderia mencionada. La menor MJNG desde muy pequefia hasta la
edad de 5 afios, porque esa la edad limite para estar en ese hogar y
DSNG hasta este afio cuando ya tiene sus 4 afios, 5 meses. El procesado
llevaba a la menor MING a un cuarto de la guarderia y le realizaba
tocamientos en las partes de su cuerpo, como vagina, cola, le bajaba su
interior y sobaba su pene en la vagina de la menor hasta eyacular. Al
procesado distingue perfectamente esta menor por cuanto es o era para
esa fecha el esposo de la madre comunitaria, sefiora ... a quienes las
menores conocen como... Estos hechos ocurrieron en varias ocasiones.

No sabemos fechas exactas, pero tomamos como referencia la edad de la
menor, entre sus 4 y 5 afios. Estos actos se acompariaban de amenazas
proferidas en contra de esta menor de que si ella contaba los actos
realizados, les haria dafio a sus padres. Entonces nos ubicamos haciendo
una aproximacion entre los arios 2017 y 2018. Respecto a la otra menor
DSNG el procesado, en este ario mds o menos antes del mes de octubre
realizo tocamientos con ella, en el mismo lugar, es decir en la guarderia

. realizd tocamientos en su cuerpo, se desabrocha su pantalon y
empieza a besar en la boca a esta menor, igualmente besa su vagina y
su cola hasta eyacular. (Sic)

ACTUACION PROCESAL

Por estos acontecimientos se formul6 imputacion ante el Juzgado Primero
Penal Municipal de Tuquerres (N), atribuyéndole cargos como autor

material de los delitos dolosos establecidos en el articulo 206, agravados
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por el numeral 4 del articulo 211, por ser las victimas menores de 14 afios,
que contempla una pena de prision de 10.66 a 24 anos de prision, en
concurso sucesivo y homogéneo, mas las penas accesorias del articulo 44
del cddigo penal que hablan de la interdiccion de derechos y funciones
publicas por el mismo tiempo de la pena a imponer, a las que se aumentan

las inhabilidades del articulo 219 C de la obra en cita.

El despacho de garantias ordend la imposicion de una medida de
aseguramiento consistente en la detencion preventiva en establecimiento

carcelario en contra del procesado.

El dia 15 de febrero del afio anterior se convocd a audiencia de formulacion
de acusacion. En dicho acto la Fiscalia descubrio a la defensa los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida,
que habia enunciado previamente con el escrito de acusacion. La audiencia
preparatoria se llevo a cabo el dia 12 de agosto del ano 2024, donde la
Fiscalia y la defensa enunciaron y deprecaron una serie de pruebas, fijando

asi el decreto de las que se practicarian en juicio.

Surtiéndose el juicio oral el 9 de octubre del 2024 se avanzo con la
recoleccion de las pruebas de cargo, presentandose la menor MJNG y, por
medio de preguntas sugeridas por las partes, en compafiia con la
profesional de psicologia y en cdmara Gesell, se pudo recabar los relatos a

partir de lo que iba manifestando la menor. Dentro de su relato indico que:
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“un amigo de su hermana S de nombre ..., le dijo lo mismo, que se quitaba el

pantalon y le sequia haciendo lo mismo” (Sic).?

A la postre paso la defensa a ser atendido para la practica de lo que le fue
decretado en aras de la confrontacion; sin embargo, el togado inicio su
intervencién aclamando el ultimo inciso del articulo 344 de la codificacién
adjetiva, mismo que plantea la posibilidad de la aplicacién de las
denominadas pruebas sobrevinientes, como excepcionales pero validas

dentro del debate probatorio en aras del derecho a la defensa.*

Asi, el profesional dijo que después de escuchar el relato de la menor
MYNG, en sede del testimonio en juicio oral, se supo que otro nino de
iniciales NGLN también habia sido agredido por el sefior..., siendo que esa
afirmacion acusatoria se conocié tinicamente en el desarrollo de la vista del
juicio oral; por lo que el togado, solicitd decretar la prueba testimonial del
soldado profesional de nombre..., padre del menor nombrado como
victima adicional de reatos de ese tipo. Manifestd que es necesario recibir
ese testimonio por cuanto dard a conocer si existio contacto del menor con
su defendido y, ademads, corroborara aquel, si su hijo fue sometido a

ultrajes sexuales cuando tuvo cercania con el sefior...

3 Audio juicio oral (01). Hora 1. Minuto 27.
4 Audio (2) juicio oral. Hora 1, Minuto 22.
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La sefiora Fiscal respecto a la peticion dijo que la investigacion no se centra
en lo que haya ocurrido con el otro menor, sino respecto a los infantes por
los que se ha procurado la presente investigacion, maxime si el padre del
menor no es la persona idonea para desvirtuar un posible agravio que se
haya suscitado en contra del nifio que apenas hace aparicion en los terrenos

judiciales.

La Representacion de victimas dijo que lo solicitado no cumple con las
categorias de utilidad y pertinencia, por lo tanto, no debe ser decretada esa

prueba. En similares términos se pronuncio la representante del ICBF.

Como queda clarificado, en el curso de la audiencia de juicio oral se solicito
por parte de la defensa el decreto y la practica de una prueba sobreviniente
y, a partir de ello, se entrab6 una discusion por la que se activo la alzada

que estudia en esta oportunidad la Corporacion, notese enseguida.

DECISION RECURRIDA

La Juez de instancia menciono que por situaciones muy puntuales se puede
decretar una prueba especial de este tipo, corroborando que en el caso
examinado si se trata de una informacion novedosa, pero pese a acatarse

esa exigencia, no se cumple la caracteristica que busca se requiera de una
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practica probatoria especial, por ser, de tal envergadura e importancia que
amerita decretarse y practicarse, como lo fueron las otras que vienen con

posibilidad de nacer a la vida juridica desde la audiencia preparatoria.

Mencion6 que no es el padre del nifio el llamado a establecer si se presentd
una agresion en contra del menor NGLN aparentemente agraviado, por lo
que considerd que el curso correcto para esa informacion arribada
sorpresivamente es la compulsa de copias y, asi, se puedan esclarecer
plenamente los sucesos en que haya sido atacado en su formacion sexual

ese infante.

Por otra parte, menciond que no tiene nada que ver con el objeto de este
juicio el saberse si hubo la comisidon del punible contra otro menor, pues
aquello seria independiente, sin que se cumplan para este caso las
exigencias de admisibilidad como lo son la pertinencia, utilidad y

conducencia.

La decision fue recurrida en alzada por la defensa, bajo los argumentos que

se pasan a examinar enseguida.

ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO
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La defensa sustentd el recurso de apelacion interpuesto contra el auto
interlocutorio proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Taquerres

que data del 4 de octubre del ano 2024.

El togado dijo que en la sentencia de radicado N. 48178 del 5 de diciembre
de 2016 emitida por la Corte Suprema de Justicia, se contemplan los
requisitos para la admisibilidad de este tipo de pruebas, arguyendo que las
razones que llevaron a la Judicatura a negar el decreto de la probanza ahora
debatida, no son de recibo, pues la instancia consideré que la informacién
que se puede obtener no es de alta connotaciéon como para aceptarla, pues
basicamente se centra en irrogar que el progenitor de un menor
probablemente agredido desmienta de un abuso sexual, lo que desemboca
en victimizar al nifo y por otra parte, poner de presente a partir de la
experiencia, que en este este tipo de conocimiento de agresiones intimas,
los padres son los ultimos en enterarse de la comisién de este tipo de

punibles.

Por el contrario, el profesional del derecho considerd que la recepcion del
testimonio es de gran envergadura pues dada la confianza del padre de
familia con su hijo, puede comentar las situaciones que han acontecido en
el jardin y desmentir la calificacion juridica que se le ha realizado a su
defendido, con lo que lleva a tornar, valorativamente hablando, mas

probable su teoria del caso.
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Manifesté que su peticion se concentra en una prueba util, conducente y
pertinente mas si, de las dos victimas por las que se surte la causa penal
actual, una dio una version cuestionable y la otra, no vertio ninguna
informacién. Con esos argumentos dejo fincada la alzada con destino a esta

Corporacion.

ARGUMENTOS DE NO RECURRENTE

El delegado del ente acusador coadyuvo la tesis asumida por el Juzgado
invitando a esta Corporacion a denegar el recurso presentado, toda vez que
arguyo que la prueba sobreviniente no es pertinente, conducente o 1til, ya
que no se cumplen los requisitos que asi lo acrediten, a lo que suma que el
debate del juicio oral en determinada causa, no puede ser el escenario para
esclarecer unos nuevos y disimiles presuntos facticos, maxime si se trata de

unos sucesos de abuso sexual que relacionan como victima a un menor.

Dijo la Fiscal que el proceso penal nuevo que se avecinaria con la
informacidn apenas recabada debe contar con todas las garantias procesales
que reclama un nuevo asunto y, por otra parte, adujo que incluso si se
llegara a constatar que el menor N no fue agredido sexualmente, o al menos
no por el procesado de este asunto, en nada ayudaria a clarificar los hechos
que se investigan en la causa que ya se encuentra en el derrotero de la vista

publica.
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Por su parte, el apoderado de victimas solicitdo que se mantenga la decision
toda vez que la prueba sobreviniente pedida resulta ser desatinada ya que
la utilidad, pertinencia y conducencia son caracteristicas intrinsecas que no
pueden ser desdefiadas y, que, en esta causa en nada allana el camino el
decreto de ese nuevo testimonio del padre de otro presunto menor

agraviado.

Finalmente, el ICBF pidi6 se confirme la decision.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer del presente asunto, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley

906 de 2004 - Codigo de Procedimiento Penal.

Problema juridico por resolver
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De conformidad con los argumentos expuestos por el sefior defensor, en
su calidad de recurrente, el niicleo del asunto esta en establecer en esta

instancia si:

¢ Es correcta la decision de la Juez de primer nivel respecto a la inadmision de
la practica de una prueba sobreviniente, ya que no se cumplen los presupuestos
de conducencia, pertinencia y utilidad o en su lugar, le asiste razon a la defensa
al considerar que pueden ser relevantes los aspectos que rodean su peticion,
siendo trascendental el decreto del testimonio sobreviniente para su teoria del

caso?

¢Adicionalmente, se debe evaluar si se puede tratar de otra modalidad especial
de prueba, como la de referencia y, de ser ese el caso, valorar si resulta
procedente o no segun el contexto factico y procesal propuesto en el sub

examine?

Resolucion de los predicamentos juridicos:

Para dar respuesta al problema juridico identificado, es necesario
considerar los aspectos que llevan a una comprension de la nocion de la
prueba sobreviniente en el campo del sistema penal acusatorio en
Colombia, maxime si reclama para su decreto que se cumplan los
presupuestos de conducencia, pertinencia y utilidad, como las lineas que

siguen se pasa a ver.
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La prueba sobreviniente en el Sistema Penal Acusatorio

El problema juridico planteado le permite a esta Corporacion realizar un
estudio preliminar sobre la conceptualizacion de la prueba sobreviniente,
a partir de como estd configurada normativamente y como se ha
desarrollado a partir de los precedentes, a efecto de lograr establecer

cuando podria ser admitida.

Para poder comprender la nocion de esta prueba especial, sobreviniente,
se debe iniciar por destacar que dentro del sistema penal acusatorio tiene
un caro valor garantista el adecuado descubrimiento probatorio, lugar
procesal en el cual las partes enfrentadas en la contienda punitiva deben
revelar, suministrar y entregar la totalidad de las evidencias y elementos
probatorios de que dispongan, al igual que deben, en la preparatoria,
enunciar todas las pruebas cuya practica solicitaran para ser llevadas a
cabo en la vista publica, a efectos de respaldar su teoria del caso o la

estrategia defensiva.

Ast las cosas, cada parte tiene garantizado su espacio de descubrimiento,
el que debe ser eficaz y completo, en virtud del principio de igualdad de
armas, contradiccion, defensa y debido proceso que rige el sistema
procesal, verificacion que debe garantizar el fallador al inicio de la

audiencia que prepara el juicio, evitando que el escenario de la vista



Auto penal
Radicado No: 528386000544202300259
N.I.: 46544

publica sea sorpresivo y con ello, se vayan a trasgredir las garantias

sustanciales y procesales de las partes e intervinientes.

No obstante, contemplandose situaciones inesperadas o novedosas que
no se hayan podido advertir y cumplir con el rigor total al que se sujeta
un elemento para lograr la connotacidon de prueba, los sujetos procesales
en desarrollo de la audiencia de juicio oral podran excepcionalmente
acudir a nuevas pruebas, asi es como se describe en el aparte final del
articulo 344 de la codificacion procesal, en la que se admite la posibilidad
de que durante el juicio se descubra algun elemento material probatorio
o evidencia fisica de cuya existencia no se conocia en el momento
procesal oportuno, para lo cual podra solicitar al juez de conocimiento

autorizacion para adelantarlo como prueba sobreviniente, notese:

“El juez velard porque el descubrimiento probatorio sea lo mas completo
posible durante la audiencia de formulacion de acusacion.

Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un
elemento material probatorio y evidencia fisica muy significativos que
deberia ser descubierto, lo pondrd en conocimiento del juez quien, oidas
las partes y considerando el perjuicio que podria producirse al derecho
de defensa y la integridad del juicio, decidird si es excepcionalmente
admisible o si debe excluirse esa prueba.”
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Segun este lineamiento procesal, dicha posibilidad excepcional
solamente es viable de activarse en el evento en que el elemento a
aducirse se haya conocido con posterioridad a la audiencia preparatoria
y que tenga una alta vocacion de conviccion para el debate que se
propone, de tal suerte, que la ausencia pudiera llegar a afectar de manera
grave el compendio de los derechos del debido proceso y del derecho
probatorio, tales como, el de defensa o la integridad del juicio; a lo que se
suma que la parte interesada debe cumplir con la argumentacion de
pertinencia, conducencia y utilidad, conforme lo describe la norma en los
articulos 357 y siguientes del codigo de procedimiento penal, sin quedar
exonerados de esa tarea al tratarse de una prueba especial, pedida

extemporaneamente con relacion a las otras.

Cabe dar claridad en que este tipo de prueba no es para restanar olvidos
o carencias identificadas en el curso de la vista publica, sino que su
caracter excepcional estda dado para la completitud del debate probatorio
tras una novedosa informacién que aporte sobremanera a los puntos
juridicos en cuanto a la valoracion para edificar la responsabilidad, ello

seguin lo demandado en el articulo 381 del codigo penal.

Por lo antedicho, el sentenciador debera valorar tres aspectos para la
admision o exclusion de este tipo de pruebas especiales: la primera tiene
que ver en que la omisidn en el descubrimiento probatorio no se cina a

situaciones dolosas o culposas atribuibles a la parte interesada en la
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practica de esa prueba, como segundo requisito, se estudie
acuciosamente que en caso de no decretarse, se lesione el derecho a la
defensa y, como tercer item a evaluar, que esa prueba permita la
integridad del juicio, de cara al debate probatorio y al estandar que

evalta el juzgador en las contiendas penales.

Y es que, si algo guia al sistema de juzgamiento usado en Colombia es el
principio de lealtad procesal y probatoria, cimentado ademas en la ética
que se espera de quienes participan en la senda del juicio oral y sus
diversas audiencias, presumiéndose de ellos la buena fe y evitando, como
se dijo en lineas previas, que la contraparte sea sorprendida con medios
que no pudo conocer con razonable antelacion, situacion que pondria en
riesgo no solamente la causa penal, sino el derecho de libertad y, hasta la

credibilidad del sistema que imparte justicia.

Ahora bien, el juzgado de conocimiento al que le pidan la practica de una
prueba sobreviniente debe necesariamente realizar la evaluacién de
admisibilidad conforme a sus componentes de pertinencia, conducencia
y utilidad, tal como ha quedado sentado por los altos precedentes

penales:

“Ahora, la Ley 906 de 2004 consagra como regla general que las pruebas
pertinentes son admisibles. Asi se desprende del articulo 357 en cuanto
afirma que el juez dard la palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para
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que soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretension, y
a renglon sequido precisa que el juez decretard las pruebas solicitadas
cuando ellas “se refieran a los hechos de la acusacion que requieran
prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad
previstas en este codigo”.

En la misma linea, el articulo 376 establece que “toda prueba pertinente
es admisible”, salvo en los eventos consagrados en sus tres literales. Por
su parte, la conducencia se refiere a una cuestion de derecho. Sus
principales expresiones son: (i) la obligacion legal de probar un hecho
con un determinado medio de prueba; (ii) la prohibicion legal de probar
un hecho con un determinado medio de prueba, y (iii) la prohibicion de
probar ciertos hechos, aunque en principio puedan ser catalogados como
objeto de prueba. Por ello, quien alega falta de conducencia debe indicar
cudl es la norma juridica que regula la obligacion de usar un medio de
prueba determinado u otra de las situaciones que acaban de
mencionarse. [...]

Finalmente, “la utilidad de la prueba se refiere a su aporte concreto en
punto del objeto de la investigacion, en oposicion a lo superfluo e
intrascendente”. 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 o sean injustamente dilatorias del
procedimiento”.’

Claras estas caracteristicas para viabilizar o descartar la aplicacion de la
prueba sobreviniente, también debera ahora pasarse a examinar una base

dogmatica que se muestra indispensable tener en la mente para la

5> Corte Suprema de Justicia. Auto de Pruebas del 17 de marzo del 2009, Radicado N. 22053 y, Auto de
Pruebas con Radicado N. 51882 del 7 de marzo del 2018.
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resolucion del asunto y es aquella que versa sobre la prueba de referencia,
en tanto que se puede afirmar de una primera vista que se pide un
testimonio referencial, pues se convoca al juicio al padre de un presunto
menor agredido, N, para que brinde informacion en juicio de hechos o
circunstancias y responsabilidades que le cobijan en exclusivo al nuevo
infante relacionado y que podria sobre el punto, mediar el padre del
menor; siendo ademds que podria obedecer a esta figura juridica la
particular situacion en procura de proteger al menor de una eventual
revictimizacion, para que aquel no comparezca directamente al juicio

oral.

La prueba de referencia:

Desde la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio, la Fiscalia
adquirio un papel protagénico en cuanto a la acusacion y el recaudo
probatorio, actividad investigativa enmarcada en el respeto a las garantias
y practicada dentro de un espacio imparcial que se somete a la
contradiccion y bajo una nocion precisa para el conocimiento transparente,
como es claro nos referimos al principio de la inmediacion, donde es el juez
de conocimiento, quien debera tener en cuenta como pruebas, itnicamente

las que hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia.
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Por lo que hablar de la prueba de referencia pareceria escapar de esa gran
maxima de la inmediacidn, al no contar con un espacio propio dentro de la
practica probatoria para ser controvertida y asi llevar a un convencimiento
del fallador, pues no tendria en el escenario del juicio la virtud de
consolidarse una informacién completa, que se logra del ejercicio de las

partes, los intervinientes y hasta del mismo juez cuando asi lo estima.

Por otra parte, resulta siendo cierto que la prueba de referencia llega a
cobijar los relatos brindados por los menores victimas de delitos sexuales,
surtidos en escenarios légicamente previos y ajenos a la contienda que
supone el juicio, siendo que ahi el legislador, buscando atender todas las
posibles situaciones, prescribid en la Ley 1652 de 2013, disposiciones acerca
de la prueba de referencia en procesos penales que relacionen a ninos,
nifas y adolescentes victimas de delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales. Se complementa la disposicion mediante las adiciones
que se hacen al Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 275, cuya
literalidad reclama que: “También se entenderd por material probatorio la
entrevista forense realizada a nifios, nirias y/o adolescentes victimas de los delitos

descritos en el articulo 206 A y siguientes de este mismo Codigo.”®

6 La entrevista se realizara por un profesional del CTI entrenado en entrevista forense de nifios, nifias y
adolescentes, previa revision del formulario por parte del defensor de victimas. Las entidades tienen un
ano para entrenar a los investigadores.

En la practica de la diligencia el menor podra estar acompafiado, por su representante legal o por un
pariente mayor de edad.

El personal entrenado en entrevista forense, presentara un informe detallado de la entrevista realizada.
Dicho informe debera cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 209 del CPP y concordantes,
en lo que le sea aplicable. El profesional podrd ser citado a rendir testimonio sobre la entrevista y el
informe realizado.
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De ahi que, en la Ley en cita, se reguld la manera de recibir las
declaraciones de menores de edad en orden a evitar su doble victimizacion

y se dispuso que las mismas constituyen prueba de referencia admisible.

En este punto es menester traer lo dicho por la Corte Suprema de Justicia
en la Sentencia de Casacion del 16 de marzo del 2016, donde en sintesis se

plantea”:

“En resumen, para determinar si una declaracion anterior al juicio oral, que
se lleva al juicio oral, constituye prueba de referencia, deben tenerse en cuenta
criterios como los siguientes: (i) establecer cudl es la declaracion que podria
constituir prueba de referencia (la rendida por fuera del juicio oral); (ii)
precisar si la declaracion anterior hace parte del tema de prueba (por ejemplo,
en los casos de injuria o calumnia) o si estd siendo aportada como medio de
prueba (sdlo en este caso podrd constituir prueba de referencia); (iii) analizar
si con la admision de la declaracion anterior, a titulo de prueba de referencia,
se afecta el derecho a la confrontacion; (iv) tener en cuenta que el cardcter de
prueba de referencia de una declaracion no de la edad del testigo ni de la
manera como la legislacion denomine un determinado depende medio de
conocimiento, y (v) cuando se trata de declaraciones de menores de edad,
victimas de delitos, debe establecerse como se armonizan sus derechos con las
garantias debidas al procesado”.

Paragrafo 1°. En atencidn a la proteccion de la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos sexuales, la entrevista forense serd un elemento material probatorio al cual se acceda siempre y
cuando sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima menor de edad, lo anterior en
aplicacién de los criterios del articulo 27 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Pardgrafo 2°. Durante la etapa de indagacion e investigacion, el nifio, nifia o adolescente victima de los
delitos contra la libertad, integridad y formacidn sexual, tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Cédigo, serd entrevistado preferiblemente
por una sola vez. De manera excepcional podra realizarse una segunda entrevista, teniendo en cuenta en
todo caso el interés superior del nifio, nifia o0 adolescente. (subrayas mias)

7 Corte Suprema de Justicia. Radicado: SP3332-2016, de fecha 16 de marzo de 2016.
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Por lo que la prueba de referencia como la que obra en la causa es valida al
tenor de la ley, siempre que cumpla con los lineamientos arriba descritos,
por lo que resulta importante en este punto, estudiar si en el caso, se trata
de la peticién por parte del defensor de una prueba de referencia en lugar
de una prueba sobreviniente como en principio se ha solicitado, sobre lo

cual versa el recurso vertical en curso.

El caso concreto:

El presente caso exhibe particularidades importantes a ser estudiadas para

adoptar la correcta solucion juridica.

Para empezar, en este asunto partes e intervinientes coinciden que en
efecto no se conocian datos que llegaron a arribar tinicamente en el juicio
oral cuando se incorporaron los relatos de una de las menores victimas,
la tinica que de lo recabado se sabe, brind6 una entrevista, razones por
las que en efecto, no hubo posibilidades para el defensor de valorar su
peticion en las sesiones de audiencia preparatoria, sin que suponga

entonces, el quiebre del principio de imparcialidad, ni un remedio para
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las omisiones del trabajo investigativo, como tampoco para subsanar

falencias en el ejercicio litigioso a favor del procesado.

En realidad, de verdad, en un principio se tiene que la posibilidad de
ingreso de ese testimonio al juicio pareceria viable ser habilitado por esta
Corporacion, dado que de aquel se pide derivar una situacion de
credibilidad respecto a lo declarado por la menor MJNG ante el Estrado
judicial. No obstante, surge palmario que la labor defensiva no pudo
argumentar con solvencia la peticién de prueba sobreviniente, pues no fue
suficiente el impulso que verti6 para fundamentar las nociones de
pertinencia, conducencia y utilidad para la practica de su solicitud,
quedando vacia la peticion respecto a la admisibilidad que se reclama para

su decreto, tal como lo exigen los precedentes ordinarios.

Para cerrar este punto de andlisis, es claro que la defensa se encontré ante
una situacion excepcional que le impidid conocer ese escenario de
presuntos agravios sexuales que legitimamente estima se podrian
capitalizar a su favor, con sede a impugnar el crédito del relato que pudo
verter la infante, y que en efecto, previamente no le fue posible habilitar a
su favor el pedido de descubrimiento y admision de evidencias, empero
como se arguyo en lineas previas, el trabajo del togado respecto la peticion

motivada de admisibilidad no fue contundente y, en ese orden, se debe
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adoptar la disposicion que inequivocamente conduce a que dicha

probanza no se decrete.

Sin embargo entonces, aunque el incumplimiento de las caracteristicas
respecto a la pertinencia, conducencia y utilidad no se superan y, como se
dijo, esa motivacion podria ser suficiente para negar el decreto testimonial
pedido, huelga pasar a estudiar lo propio de la prueba de referencia, que
se erige como el argumento principal para que no permita la practica de la
declaracion en el debate dentro del juicio oral, como enseguida se enervan

los argumentos.

Se preciso en el aparte dogmatico de cara a la prueba de referencia que su
disefio no cumple con exactitud las fundantes caracteristicas del sistema
penal con tendencia acusatoria, que sientan en su base los principios de la
contradiccion y de la inmediacidn, fundamentalmente; no obstante, se la
concibe y avala dentro del los matices adjetivos pues cuenta con una
bondad de preeminencia y es que, bajo su Orbita de accidn se recolecta
informacion por lo general propicia para que se desaten problemas
juridicos que tienen que ver con la responsabilidad de un punible, pero
simultdneamente consigue que no se revictimice a los menores, atendiendo

las dificultades que supone para una victima de un reato sexual, haber
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padecido una agresion de ese tipo y tener que revivirlo cuantas veces se

pida dentro de las contiendas penales.

Supone acertadamente dicha proteccion que se logre reunir una
informacién derivada de una prueba para el juicio oral pero que aquella no
se adelante con las exigencias habituales, sino que se lo realiza llevando los
relatos registrados en algun tipo de documento y, de esa manera, ingrese
al juicio, sin que se generen interrogantes lesivos o incomodos a las

victimas, maxime si se trata de menores de edad.

Ahora bien, es de decir, que la informacion respecto al menor N, que es de
quien se requeriria la atestacion para lograr el fin que pretende el defensor,
aquel de menguar credibilidad al testimonio de la nifa victima que acudié
al juicio dentro de este asunto, no se puede dar, porque tuvo la alternativa
de llamar directamente al nuevo presuntamente agredido al juicio, de
inicial N, espacio donde se pudiera practicar la recoleccion de la
informacion cautelando la méxima de la contradiccidon; empero, si se oteara
algtin tipo de riesgo para el agredido, se podria acudir al amparo de la
prueba de referencia, siempre que se pueda materialmente hacerlo, lo que
en este caso no ocurre, dado que no hay nada recolectado por parte del
infante N que conste en una investigacion previa ni tampoco habria sido
pedido asi, ello incluso se podria deber a que fue en desarrollo del juicio

oral que se conocid de los posibles atentados al bien juridico de la
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formacién sexual, pero las razones por lo que haya sido, no son de

incumbencia de este analisis.

Pero ademas, hay otro punto que esta Sala de decision no puede pasar
desapercibido y es que, cuando el defensor busca atenuar la credibilidad
del testimonio de la menor MJNG, aquella hace alusion y relaciona en unos
posibles facticos a N y para nada hace mencion al sefior ..., en su calidad
de padre del tiltimo nino relacionado, que es quien fue pedido como testigo
de refutaciéon para apoyar la teoria de descargo; siendo que tampoco
resulta oportuno escuchar a..., pues nada tendria que atestar sobre hechos
que no le constan y que si asi fuera, debia verter el togado en la peticion
defensiva el vinculo de la informacién que justificaria su relevancia para la
practica en el juicio y para la resolucion del problema juridico especifico de

responsabilidad que ahi se debate.

Si bien se puede aseverar que el relato pedido no resuelve puntos exactos
de la responsabilidad en este preciso asunto, tampoco ayudaria a aclarar
aspectos alrededor de los hechos, y particularmente, al no relacionarse
directamente al sefior..., el tratamiento que se debe dar en el presente

asunto examinado es el de prueba de referencia, conforme a los
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lineamientos dogmaticos que se han indicado en la parte tedrica de esta

providencia.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo anterior, y siendo que la figura de la
prueba de referencia es la tematica que gobierna la decisién y lleva a tomar
una postura dentro del asunto, impera ahora confirmar el auto proferido

por la Juez individual.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pasto

Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR el auto apelado el dia 9 de octubre del 2024,
emitido por el Juzgado Penal del Circuito de Tauquerres (N), conforme a la

parte motiva de esta decision interlocutoria.

SEGUNDO. - Esta decision queda notificada en estrados y contra no

procede recurso alguno.
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TERCERO. - Regrese el asunto al juzgado de origen para continuar con el

tramite ordinario.

CUMPLASE

MIRTHA LUCJA CEBALLOS VALENCIA

Magistrada

N\

=\ v”o

FRANCO SOLARTE PORTILLA

Magistrado

Magistrado



