ACCESO CARNAL CON MENOR DE 14 AÑOS
RADICACIÓN: 66001600003520180108601
PROCESADO: EAA 
SE CONFIRMA
A N°030

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRUEBA COMÚN / SOLICITADA POR LA DEFENSA / EXIGE MAYOR ARGUMENTACIÓN PARA JUSTIFICAR LA INCOMPATIBILIDAD QUE, EN PRINCIPIO, SE ADVIERTE RESPECTO A QUE UNA PERSONA PUEDA, A LA VEZ, DECLARAR A FAVOR DE AMBAS PARTES EN EL PROCESO.
Si bien es factible el decreto de pruebas comunes a favor de ambas partes para que puedan absolver el interrogatorio directo, la condición sine qua non para ello es que cada una justifique convenientemente su interés para su personal teoría del caso, y es precisamente eso lo que se echa de menos en el asunto que nos atañe.

Lo primero a decir, es que según ha quedado dicho, el testimonio de INES OFELIA SANMARTÍN ZAPATA será llevado al juicio por parte de la Fiscalía General de la Nación, y siendo así, hay lugar a partir de la regla general según la cual: una prueba está llamada en principio a representar un solo interés en el proceso y no dos a la vez que se entienden contrapuestos. De allí que se haya sostenido, a guisa de ejemplo, que el ofendido es a la Fiscalía lo que el procesado es a la defensa, con lo cual, no es lo normal, aunque por supuesto no se excluye una tal posibilidad, que la defensa llame al estrado al ofendido, y más extraño que un delegado fiscal pretenda la comparecencia del acusado contando aún con la dejación voluntaria del derecho a guardar silencio. De igual modo, no está dentro de la cotidianidad procesal que un mismo testigo pueda servir a ambas teorías del caso, de acusación y de defensa, salvo claro está una fuerte y convincente carga argumentativa que pregone una excepcional compatibilidad. (…)
En el presente caso, si bien, no se duda, el defensor quiere agotar al máximo todas sus posibilidades procesales, el rol que le corresponde tratándose de las pruebas decretadas a favor de su adversario, es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, pues contrario sensu, para pretender que dichas probanzas le sean admitidas como comunes, la carga argumentativa al respecto debe ser más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá no tuvo ocurrencia, pues mírese que el profesional se limitó a indicar que la señora INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA –madre de la víctima- declararía sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tuvieron ocurrencia los hechos y cómo era la relación de su hija con el acusado, sin hacer alusión alguna a que ésta daría cuenta de situaciones novísimas y diferentes a las que le compete al representante del órgano persecutor, quien muy seguramente abordará los temas a los que hizo referencia la defensa por tratarse de quien tiene la calidad de afectada con la ilicitud.
                                                                                         REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                    PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


                                                                                                         RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente


 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, tres (03) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 427
SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Mayo 08 de 2019. Hora 09:02 a.m.

	Imputado: 
	EAA 

	Cédula de ciudadanía:
	4.518.828 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de catorce años

	Víctima:
	M.S.Z.

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en marzo 06 de 2019, por medio del cual se negó la admisión de una prueba común. SE CONFIRMA. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
1.1.- En el escrito de acusación de fecha diciembre 05 de 2018 se dejó consignado lo siguiente:

“El señor EAA quien fuera el padrastro de la menor de iniciales M.S.Z. identificada con la Tarjeta de Identidad Nro. 1000295842 de Pereira nacida el 12/04/20103 (sic) y quien para la fecha de los hechos tenía doce años de edad, fuera accedida sexualmente, en la vivienda ubicada en el barrio Tokio de Villa Santana en las fechas comprendidas entre los meses de febrero del 2016 y diciembre del mismo año. Que cesaron los abusos ya que la menor se fue de la ciudad, al regresar nuevamente a la ciudad de Pereira en agosto del 2017 residieron en la vereda Morelia casa de la madre del imputado donde continuaron los abusos sexuales a la menor hasta el mes de diciembre de 2017.
Las acciones realizadas por el señor EAA, en contra de su hijastra de iniciales M.S.Z. consistieron en accederla sexualmente vía vaginal, besarle sus senos y vagina en indeterminada número de veces, y en contra de su voluntad mediante la utilización de amenazas y prohibiciones”.
1.2.- La Fiscalía solicitó orden de captura contra EAA, la cual se hizo efectiva en agosto 24 de 2018, a consecuencia de lo anterior se legalizó la captura y se formuló imputación al indiciado (agosto 25 de 2018) por el cargo de acceso carnal abusivo con menor de catorce años, en concurso homogéneo y sucesivo y con circunstancia de agravación -artículos 208 y 211 numeral 5 C.P.-, cargos que NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante esa no aceptación unilateral de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (octubre 24 de 2018) por medio del cual formuló idénticos cargos al procesado, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que adelantó la correspondiente audiencia de formulación de acusación (diciembre 12 de 2018), y la audiencia preparatoria (marzo 06 de 2019), en la que el apoderado del señor EAA, además de otras pruebas testimoniales, pidió que se aceptara el de la señora INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA –madre de la víctima- como testigo común, quien informaría lo que le consta en relación con los hechos puestos en conocimiento de la Fiscalía, y sobre todo el comportamiento que tenía la víctima con el acusado.
Ante tal petición, el representante del órgano persecutor consideró que el argumento esbozado por el defensor es el mismo de la Fiscalía, es decir, para que la señora INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA declare sobre el conocimiento que tiene de los hechos y cómo se enteró de los mismos; por tanto, el abogado no cumplió con la carga argumentativa para que se decrete un testigo común. La representante del Ministerio Público acompañó lo manifestado por el Fiscal.
1.4.- La funcionaria judicial luego de las peticiones probatorias, procedió a admitir la totalidad de las pedidas por la Fiscalía, así como las de la defensa, con excepción del testimonio de INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA. Para tomar la anterior determinación consideró que el defensor no argumentó en debida forma, y por el contrario con el interrogatorio de la fiscal y la oportunidad para contrainterrogar se pueden absolver todas las dudas. 
El defensor interpuso el recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Solicitó se revoque la decisión de primera instancia y en su lugar se decrete como prueba común el testimonio de la señora INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA. Argumentó que la madre de la víctima como compañera permanente del acusado tenía conocimiento de todos los movimientos que él hacía en el interior del hogar.

Indicó que la señora INÉS OFELIA le ha manifestado a la defensa el interés de rendir testimonio a favor de su prohijado. Además no solo declarará sobre los hechos motivo de investigación, sino también sobre “otros comportamientos individuales de la víctima”.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Pidió se confirme la decisión adoptada por la a quo, por cuanto fue acertada en concluir que el defensor no justificó la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba solicitada. Por tanto, no hay una sustentación suficiente para decretar el testimonio como común y recibirse en un doble interrogatorio cruzado la declaración de la señora SANMARTÍN ZAPATA.

2.3.- Ministerio Público -no recurrente-

Consideró que el señor defensor no atacó la decisión de la juzgadora, simplemente intentó complementar en el recurso de apelación su discurso de conducencia, pertinencia y utilidad que en el momento procesal no hizo. 

Solicitó en consecuencia, que en caso que la funcionaria decidiera conceder el recurso de apelación, confirme la decisión de no decretarse como prueba común el testimonio de INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA, por falta de argumentación del defensor al momento de requerir la declaración como directa.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
En acatamiento al principio de limitación que orienta el tema de la interposición del recurso de apelación, a la Sala solo le está permitido hacer un pronunciamiento acerca de lo que ha sido tema objeto de alzada; es decir, la inadmisión de la prueba común que pidió el defensor del procesado.

Si bien es factible el decreto de pruebas comunes a favor de ambas partes para que puedan absolver el interrogatorio directo, la condición sine qua non para ello es que cada una justifique convenientemente su interés para su personal teoría del caso, y es precisamente eso lo que se echa de menos en el asunto que nos atañe.

Lo primero a decir, es que según ha quedado dicho, el testimonio de INES OFELIA SANMARTÍN ZAPATA será llevado al juicio por parte de la Fiscalía General de la Nación, y siendo así, hay lugar a partir de la regla general según la cual: una prueba está llamada en principio a representar un solo interés en el proceso y no dos a la vez que se entienden contrapuestos. De allí que se haya sostenido, a guisa de ejemplo, que el ofendido es a la Fiscalía lo que el procesado es a la defensa, con lo cual, no es lo normal, aunque por supuesto no se excluye una tal posibilidad, que la defensa llame al estrado al ofendido, y más extraño que un delegado fiscal pretenda la comparecencia del acusado contando aún con la dejación voluntaria del derecho a guardar silencio. De igual modo, no está dentro de la cotidianidad procesal que un mismo testigo pueda servir a ambas teorías del caso, de acusación y de defensa, salvo claro está una fuerte y convincente carga argumentativa que pregone una excepcional compatibilidad.

Sea como fuere, la línea jurisprudencial indica que no es sano en clave procesal, que una parte pretenda, por descarte, todas o algunas pruebas del contrario, bien para precaver la posibilidad de un desistimiento de la prueba, ora para anteponerse a que eventualmente no le sea suficiente el contrainterrogatorio para agotar todos sus ideales probatorios, como quiera que ello entraña una opción que quedaría librada al azar, y tal proceder no está permitido por patrocinar la improvisación.

Textualmente se dijo:

“Se atenta, no cabe duda, contra los principios de economía procesal, celeridad y eficiencia, cuando, sin que se conozca de pretensión específica u objeto concreto, de manera farragosa e innecesaria el juez de conocimiento permite que todos los testigos de una parte –que en un primer momento son sometidos a interrogatorio directo, contrainterrogatorio, nuevo interrogatorio y último contrainterrogatorio, para no hablar de las preguntas complementarias que para claridad hagan el Ministerio Público o el juez-, de nuevo sean llamados por la contraparte como sus testigos, adelantándose otra vez la mecánica de interrogatorios y contrainterrogatorios, sólo para que esta pueda intentar hallar allí lo que nunca encontró para su teoría del caso.”

Y además que:

“Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso, tiene amplios matices en lo que respecta a una sistemática acusatoria que desarrolla el principio adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de convicción obedece a un típico querer e interés de parte, conforme la pretensión que esta tabula en el proceso, y su aducción viene mediada necesariamente por una amplia regulación que demanda de esa parte, a título de carga específica,  no solo verificar su objeto específico, sino defender su legalidad y utilidad […] Y si ello es así, mal puede una parte reclamar como su testigo –para efectos de someterlo a un interrogatorio directo- a aquel presentado por la contraparte, solamente aduciendo que eventualmente pueden quedar temas sin abordar cuando lo interroga esta, o puede surgir un específico interés de conformidad con las respuestas que vaya entregando el declarante”.

También expresó la Alta Corporación:

“1. Justificación de los presupuestos de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas comunes solicitadas por la defensa, así como de las no comunes o autónomas
1.1. En lo que se refiere al sustento, por el defensor, de los mencionados requisitos respecto de las pruebas comunes, esto es, las mismas que la fiscalía solicitó para sustentar su propia teoría del caso, la Corte tiene que decir que la justificación fundada en que procede la práctica de dichas pruebas para que la defensa pueda preguntar de manera directa por aquello sobre lo que no interrogue la fiscalía, o bien con el fin de precaver un posible desistimiento de su práctica por el ente acusador,  no configura un sustento serio, idóneo para satisfacer la exigencia de demostrar a cabalidad los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba. 

La posibilidad de acceder a la práctica de pruebas comunes debe admitirse según criterios de razonabilidad y eficiencia, pues un ejercicio desbordado de tal atribución llevaría a la realización de sendos y sucesivos interrogatorios por ambas partes, cuando lo cierto es que, en principio, puede decirse que el interés del interviniente para servirse de la prueba de su oponente para sus propios intereses se satisface a través de la oportunidad que le asiste de contrainterrogar. De suerte que admitir la presentación -como directo- del mismo testigo por cada uno de las partes, de entrada sugiere un evidente menoscabo de los principios de celeridad y razonabilidad que deben regir la práctica probatoria. 

Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso. 

Así, las finalidades de interrogar directamente sobre lo que omita la fiscalía o precaver el desistimiento de la práctica de la prueba por el oponente no son argumentos por sí mismos suficientes para entender como debidamente cumplida la exigencia de acreditar pertinencia, conducencia y utilidad de aquella, menos aún en un sistema en el que la petición probatoria es estrictamente rogada y, en consecuencia, es a ambas partes a quienes compete, según su rol y el interés que les asista, cumplir con suficiencia la carga argumentativa que convenza al director del juicio sobre acreditación de tales exigencias. 

Lógicamente, la defensa puede prever los riesgos de que el acusador desista del testimonio, situación que frustrará su posibilidad de tomar parte en el contrainterrogatorio. Pero, insiste la Sala, si para conjurar una tal eventualidad la defensa pretende solicitar también el testimonio como directo deberá ofrecer unos razonamientos de pertinencia, conducencia y utilidad sobre bases distintas a las presentadas por la contraparte, toda vez que -no sobra repetirlo- su particular interés para practicar la prueba (el cual deviene del distinto rol que cumple en el proceso) no puede fundarse en el acaso o en situaciones hipotéticas o inciertas.

Ahora bien, que el acusador desista de la práctica de un particular testimonio, generando de manera inevitable que su contraparte no pueda intervenir en el contrainterrogatorio, no vulnera, en principio, el debido proceso probatorio ni el interés de la defensa. Dicha conclusión encuentra su razón de ser en el respeto al principio de igualdad de armas, pues si la fiscalía renuncia a la oportunidad de emplear al testigo para fundar la tesis condenatoria, entonces naturalmente la defensa no tendrá interés en oponerse a una prueba de cargos que no se configuró. Téngase en cuenta que la actividad de controversia que ejerce la defensa es la reacción a una pretensión acusatoria previa: no concretándose la prueba incriminatoria no cabe lógicamente la posibilidad de controvertirla.

Es precisamente por lo anterior que si la defensa pretende servirse de la prueba común debe hacerlo con argumentos de justificación de pertinencia, conducencia y utilidad distintos a los que propone el acusador.” 

En el presente caso, si bien, no se duda, el defensor quiere agotar al máximo todas sus posibilidades procesales, el rol que le corresponde tratándose de las pruebas decretadas a favor de su adversario, es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, pues contrario sensu, para pretender que dichas probanzas le sean admitidas como comunes, la carga argumentativa al respecto debe ser más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá no tuvo ocurrencia, pues mírese que el profesional se limitó a indicar que la señora INÉS OFELIA SANMARTÍN ZAPATA –madre de la víctima- declararía sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tuvieron ocurrencia los hechos y cómo era la relación de su hija con el acusado, sin hacer alusión alguna a que ésta daría cuenta de situaciones novísimas y diferentes a las que le compete al representante del órgano persecutor, quien muy seguramente abordará los temas a los que hizo referencia la defensa por tratarse de quien tiene la calidad de afectada con la ilicitud. Fue al momento de la sustentación del recurso cuando la defensa adicionó en su argumentación que con el testimonio pretende probar el comportamiento personal de la víctima, situación anómala porque la cognoscente no tuvo oportunidad de hacer referencia a esa argumentación complementaria.
Además de lo anterior, es a todas luces impertinente que la defensa solicite como testigo directo a la madre de la víctima con el fin de demostrar el comportamiento personal que ha tenido la afectada en hechos anteriores a los que convocan el juicio, cuando el conocimiento personal del testigo es sobre aspectos que en forma directa haya percibido u observado sobre el hecho que se investiga. Al respecto la CSJ en sentencia de febrero 25 de 2015, radicado 45011, dijo: 

“Por tanto, ha de admitirse el interrogatorio directo a las partes para un mismo testigo si se refiere a los hechos que dieron origen al proceso penal, a los aspectos principales de la controversia, si se vinculan con situaciones que hagan más o menos probable las circunstancias y la credibilidad de otros medios, si tal interrogatorio no pone en peligro grave o causa perjuicio indebido a la administración de justicia, si no tiene por objeto generar confusión o no representa un escaso valor probatorio o si no tiene por objeto hacer planteamientos sugestivos, capciosos, en fin si no corresponde a una conducta injustificadamente dilatoria”.
Por demás, hablar de: “otros comportamientos individuales de la víctima”, es un término genérico que podría involucrar la intromisión indebida en su pasado, lo cual está expresamente prohibido.
 

Así las cosas, en sentir de esta Corporación, lo que tiene para decir la deponente frente a los aspectos que destaca el defensor de EAA, lo podrá expresar sin dificultad alguna en su primera salida procesal, y a consecuencia del interrogatorio cruzado se sabrá finalmente a cuál de las partes beneficia o perjudica; en consecuencia, se considera que la decisión adoptada por el despacho de origen, no merece reproche alguno.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria objeto de apelación, en el sentido de inadmitir la prueba común solicitada por el apoderado judicial del señor EAA, y en consecuencia la defensa deberá colmar sus expectativas probatorias en cuanto a esos testimonios se refiere, por medio del contrainterrogatorio.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

   JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ 
� CSJ SP, 26 oct. 2007, Rad. 27608.


� CSJ SP, 26 oct. 2007, Rad. 27608.


� CSJ SP, 21 may. 2014, Rad. 42864.


� Cfr. Sentencia T-453/05 de la Corte Constitucional, y la Regla 70 del Procedimientos y Pruebas de la Corte Penal Internacional.
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