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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Representante de la Víctima, contra la decisión que excluyó un medio probatorio.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se afirma, que el día nueve (9) de diciembre de 2006, la señora AMANDA SALAZAR RIVERA madre de la menor ACGS, de doce (12) años, ante la confesión que ésta le hizo de haber tenido encuentros carnales con el joven ERB (“El Gusano”), puso en conocimiento de la Fiscalía lo acaecido con el fin de iniciar la correspondiente acción penal, como quiera que se tuvo conocimiento que el citado ingresó clandestinamente al cuarto donde ella dormida con el fin de estar en la intimidad, para cuyo efecto la niña le dejó abierta la ventana.
1.2.- En consideración a que no hubo aceptación de cargos en el instante de la imputación, el asunto continuó su rito normal con acusación formal ante el Juzgado de conocimiento. Una vez instalada la audiencia preparatoria, las partes interesadas presentaron sus pretensiones probatorias, incluido el señor apoderado de la víctima, quien solicitó se tuviera en cuenta para ser presentado en juicio, un manuscrito dirigido por la menor al aquí acusado luego de ocurridos estos hechos, al igual que un teléfono celular de propiedad de la progenitora y el cual era utilizado por la joven, dentro del cual existía información (llamadas entrantes y mensajes de voz y de texto) que sería útil para el esclarecimiento de la verdad. 
1.3.- A esa petición se opuso la representante de la Fiscalía, al exponer que le preocupa que por esa vía se esté perjudicando el derecho a la intimidad del acusado, puesto que dentro de esas llamadas existen registros en donde él es interlocutor. La señora Juez de conocimiento, optó por excluir la evidencia física -celular- en consideración a la necesidad de proteger ese derecho fundamental. Contra ese pronunciamiento interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación el apoderado de la víctima, a lo cual respondió la funcionaria a quo que se mantenía en su posición en atención a que el interesado debía acudir ante el Juzgado de Control de Garantías en aras de legalizar la interceptación de las llamadas allí contenidas y por lo mismo admitió la apelación. Esa es la razón para que los registros se encuentren en esta instancia a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

Al momento de la sustentación del recurso, las partes interesadas hicieron la siguiente intervención:

2.1.- Apoderado recurrente

El defensor de la víctima, insiste en que el elemento material de prueba -celular- debe ser analizado por un perito en orden a extraer la información allí contenida para que pueda ser vertida y sometida a contradicción dentro del juicio. Para ello, retoma lo afirmado ante la a quo, en el sentido de existir dos derechos fundamentales en juego a cuyo efecto debe hacerse primar el interés de la justicia, pues aquí está involucrada una menor a la que debe protegerse. De igual modo, sostiene, es evidente la falta de motivación en la decisión adoptada por la Juez de primera instancia, pues no controvirtió sus argumentos, simplemente menciona que se debió acudir ante un Juzgado de Garantías para poder introducir a juicio esas conversaciones privadas. Esa manifestación es inapropiada en este caso habida consideración a que las mismas se presentaron mucho antes de ocurridos los hechos, cuando aún no se tenía noticia alguna de la comisión de un ilícito y por lo mismo no se podía exigir presentación ante la autoridad judicial dentro del término establecido por la ley.
2.2.- Fiscal

A su juicio, el caso presenta unos “perfiles más profundos” y se extraña que el señor apoderado de las víctimas no haya tenido por suficiente la labor realizada por la entidad a su cargo. Está segura de haber ordenado todo lo necesario para demostrar la autoría y la responsabilidad del aquí comprometido, razón por la cual le parece extraña la posición asumida por el recurrente.
2.3.- Defensor

Le parece que la posición desplegada por el apoderado de las víctimas es sesgada. En esta segunda instancia no puede pretender subsanar lo que no hizo en la primera, pues ante la Juez no habló de la pertinencia de esa prueba, motivo suficiente para descartarse. En realidad, a su juicio, lo del derecho a la intimidad es situación superada jurisprudencialmente, pero lo más relevante es la falta de pertinencia de ese medio probatorio.
2.4.- Procurador Judicial

Entiende que en este caso se está ante un potencial perjuicio al derecho de intimidad; sin embargo, la Corte ha sido clara en cuanto a considerar que no se puede afectar el derecho que les asiste a las víctimas de poner en conocimiento el hecho criminoso. El proceder de quien utiliza el medio, autoriza al receptor para llevar a juicio la información. Es por tanto una aparente contradicción de derechos, en el cual debe prevalecer el de la víctima, quien no requiere de autorización para exponer esas comunicaciones dentro de un proceso. En ese sentido, lo definido en la primera instancia debe ser revocado y en su lugar permitir la introducción de ese elemento material probatorio.
3.- La Decisión

Lo que se extracta de lo rituado en la primera instancia, se puede sintetizar de la siguiente manera: Tanto Fiscalía como defensa hicieron peticiones probatorias en la Audiencia Preparatoria a efectos de ser tenidas en consideración por la señora Juez y decretadas en la vista pública. A esa pretensión probatoria se adhirió el señor apoderado de la víctima, quien en forma adicional pretende introducir al juicio, entre otros, los medios de convicción que a continuación resaltamos y que presentan características singulares que dieron lugar a la presente confrontación. 

Se trata de una carta manuscrita que la joven A.C.G.S. de doce (12) años, quien figura como víctima, envió con posterioridad a estos hechos al aquí comprometido por intermedio de una vecina, misiva que fue a parar finalmente a manos de la madre de la púber quien es ahora denunciante junto con el padrastro de la niña, porque la citada vecina no se la entregó al destinatario sino que la puso de presente a los progenitores de la adolescente. De otra parte, un elemento material probatorio -físico-, consistente en un teléfono celular que contiene, supuestamente, llamadas entrantes del teléfono que utiliza el aquí justiciable, lo mismo que mensajes cruzados de texto y de voz que al parecer comprometen a ERB. Se pretende, según lo afirma el interesado en esta prueba, que por parte de un técnico en la materia se rinda un informe sobre los datos que contiene el celular y de esa forma se introduzca al juicio para corroborar los cargos.

La discusión radica, en el hecho de que la señora Juez a quo, atendiendo lo manifestado por la representante del órgano acusador y con la anuencia de la defensa pública, consideró que proceder como lo ha solicitado el representante de la víctima, en lo referido con el celular, viola potencialmente el derecho a la intimidad o privacidad del aquí acusado, como derecho fundamental que debe protegerse. Ello, no obstante que el celular en estudio le pertenece a la parte afectada. A esa determinación se opone el argumento del apoderado de la víctima, quien en contrario expone que ese derecho fundamental al que se alude  -la intimidad- debe ceder en este caso al derecho también fundamental de obtener verdad, justicia y reparación por parte de la víctima, con mayor razón cuando se trata de una menor cuyos derechos priman por sobre todos los demás; además, como lo expone ante este Tribunal, no había lugar a acudir ante un Juez de Control habida consideración a que esas llamadas se recibieron mucho antes de los hechos y para ese entonces no se podía preconcebir la idea de un futuro delito.
Antes de decidir como nos corresponde, cuál de los dos argumentos en conflicto tiene mayor peso en criterio de la Sala, es nuestro deber despejar de entrada dos situaciones importantes: 

La primera, que con respecto a la carta no vemos en los registros pronunciamiento específico alguno sobre ese particular medio de prueba por parte de la señora Juez, muy a pesar que con la decisión que ahora se recurre se daba por clausurada la audiencia preparatoria y sólo restaba fijar fecha y hora para el juicio oral. Así las cosas, quedó pendiente la definición acerca de si esa carta podrá ser o no ser introducida al juicio; situación bien importante por demás, dado que con la divulgación de ese escrito, si seguimos el mismo criterio expuesto por la primera instancia, también se podría eventualmente decir que de por medio se está afectando el derecho a la intimidad de la propia menor, quien también tenía derecho a su privacidad, cuando se sabe que ella envió la carta en secreto a su interlocutor -el hoy acusado- y finalmente no llegó a su destino porque la vecina a la que le fue confiada se apropió del escrito y se lo transfirió sin autorización a la progenitora. Obviamente, el Tribunal no tiene competencia funcional para hacer un pronunciamiento sobre tan singular asunto, como quiera que no fue tema materia del recurso. 

Y lo segundo a dejar esclarecido, es que en caso de confirmarse la exclusión decretada por la señora Juez de primera instancia, en cuanto a la no inclusión del elemento material -aparato celular-, hay lugar o no a excluir también la solicitud que se pretende pedir a la entidad de comunicaciones -COMCEL-, a efectos de certificar si al celular que utilizaba la menor y cuya línea se encuentra asignada a su representante legal, ingresaron llamadas de un abonado utilizado por el aquí comprometido; aspecto este interesante habida consideración a que por la vía de esa simple certificación no se estaría violentando, en principio, derecho a la intimidad alguno y podría ser un medio eficaz para obtener los resultados pretendidos por el peticionario. 

Centrada nuestra atención ahora en lo que nos corresponde, esto es, el elemento material (físico) que se ha excluido. Diremos:

Está claro el derecho que le asiste también al apoderado de las víctimas en el sistema penal acusatorio, para que, conjuntamente con fiscalía y defensa, haga valer sus pretensiones probatorias. Esta facultad, que en principio podría entenderse radicada única y exclusivamente en el ente acusador quien es titular de la acción penal por disposición superior y quien tiene precisamente entre sus funciones el velar por la protección de las víctimas, ahora se ve adicionada, complementada o incluso confrontada con los propósitos personales de ésta.
 

Con ese derecho abierto para el apoderado de las víctimas, no es de extrañar por tanto que considere, incluso en contravía de lo que piensa la misma Fiscalía, que en el caso particular sea trascendente conocer ese cruce de datos en el teléfono móvil de la menor a efectos de cimentar en mejor forma la imputación.

Independientemente a lo que aquí se dirá en torno a la primacía de derechos fundamentales en pugna, observamos que es necesario distinguir entre varios conceptos, pues una confusión en los mismos, como de hecho aquí se ha dado, nos llevaría a erradas interpretaciones. Una cosa es la interceptación de llamadas telefónicas, que requieren orden previa del fiscal y un posterior control dentro del término legal ante el señor Juez de Garantías, y otra diferente la introducción de elementos materiales de prueba que contienen información de interés para el juicio. De igual modo, una cosa es probar el ingreso de llamadas telefónicas a un receptor específico y otra bien diferente el conocer el contenido de esas comunicaciones.
Lo primero, interceptación vs. introducción de información contenida en soporte técnico, es importante tenerlo presente porque en el caso que nos ocupa no se está en presencia del interés en intervenir llamadas telefónicas entre terceros a efectos de allegar información importante a una investigación penal en ciernes; sino, por el contrario, de presentar en juicio una información que ya se encontraba en poder del interesado, a quien llegó porque fue recibida por el legítimo destinatario -en nuestro caso la menor-. Así las cosas, no hallamos atinada la argumentación que contiene la decisión de primer grado, en el sentido de desestimar el ingreso de ese celular por el hecho de no haberse agotado un procedimiento ante un Juzgado de Control de Garantías; mucho menos cuando al decir de la actual jurisprudencia, el Juez de conocimiento tiene en sí mismo un poder de control sobre los actos que tienen incidencia sustancial  en el asunto.

Y, en cuanto a la diferencia entre ingreso de llamadas vs. contenido de las mismas, porque dependiendo de qué se quiere probar -tema y objeto de prueba-, bastaría con saber simplemente si se presentó o no comunicación entre un emisor y un receptor, incluso con qué frecuencia e intensidad, para demostrar lo que se quiere, sin lugar a conocer el contenido de esas comunicaciones y violar con ello la intimidad de las conservaciones. 

Superados esos primeros impasses, y para penetrar en lo que toca con la infracción o potencial lesión a intereses fundamentales, hallamos buena parte de razón en los planteamientos que han sido esbozados en ambas instancias, tanto para acceder como para rechazar la pretensión, porque es bien cierto que aquí se pueden ver involucrados los derechos a la intimidad, no sólo de la menor -víctima- sino también del acusado, como quiera que, al parecer, sostuvieron una relación de noviazgo en desarrollo de la cual pudieron presentarse conversaciones íntimas que no deben, en principio, ser de público conocimiento; no obstante, a su turno, también es bien entendible que uno de los interlocutores en esas conversaciones es la persona que se dice afectada, quien también, en principio, estaría legitimada para usarla a su favor pues hizo parte de la misma.

Hemos utilizado la palabra “en principio”, porque la Corporación entiende que no obstante que una conversación deber ser mantenida en reserva y sólo interesa a quienes hicieron parte en ella, esa reserva se puede levantar cuando sirvió como medio para la comisión de un punible del cual ha sido víctima el receptor. Es el caso de las llamadas amenazantes o extorsivas, que una vez recibidas por el destinatario en su condición de víctima, entran a formar parte de su fuero, sin ser válido alegar ilegalidad por ser puestas en conocimiento de las autoridades. 

El tema mencionado ha sido resuelto de manera uniforme por la Sala de Casación Penal, aunque la doctrina ha querido encontrar su contrapeso en lo decidido por la Corte Constitucional en fallo SU-159/02  -famoso caso del “miti-miti”-, por cuanto allí se concluyó que las grabaciones ocurridas entre personas que fraguaban un acto irregular no debió ser materia de interceptación sin orden judicial.
 Punto de confrontación jurisprudencial que en nuestro sentir no existe, habida consideración a que para el caso conocido por el órgano de cierre en materia constitucional no hubo lugar a hablar de la existencia de una víctima entre los interlocutores.

Al margen de esa potencial polémica, concluimos que es perfectamente válido que en esas condiciones se pueda hacer uso en juicio de la información recibida por vía telefónica, pues en dicho caso no hay lugar a pretextar violación a derecho fundamental alguno al victimario que por esa vía procede. 

Con todo lo dicho y para descender al caso que nos concita, nos preguntamos: ¿hay un contenido de ilicitud en esas conversaciones que deban ser materia de conocimiento judicial?, suponemos que no porque al menos eso no se ha dicho por la parte interesada, ni el hecho investigado hace relación directa con la utilización de la línea telefónica para la ejecución del punible; ¿la menor, como titular de las mismas, ha dado su consentimiento expreso para divulgar esas conversaciones?, no lo sabemos, aunque suponemos que no porque no es ella quien ha persistido en la denuncia y son sus acudientes quienes creen estar en el derecho de hacerlo por el poder de custodia y cuidado que ostentan. Pero más que eso: ¿es estrictamente necesario que se conozca el contenido de esos diálogos para los fines probatorios que el caso requiere?, suponemos que no, porque el ente acusador lo ha desechado a efectos de su teoría del caso y porque la infracción objeto de averiguación es susceptible de probarse por otros medios más conducentes, dígase no más el testimonios de los acudientes, de los vigilantes de la unidad, de los vecinos, incluso, la versión de la misma adolescente y del propio acusado quien al decir del togado hará dejación de su derecho a guardar silencio en el juicio oral; todo ello, complementado con el dictamen psicológico por parte de un profesional en la materia.
Así se dijera que el contenido de esas llamadas no conllevan un ilícito en sí mismo, pero sí podría ser un medio para el descubrimiento de un delito, corresponde recordar que en la ponderación de derechos fundamentales en conflicto, y a eso se reconduce precisamente el caso que nos ocupa, el intérprete está en el deber de propender por la preservación del núcleo esencial de cada uno de los derechos enfrentados, es decir, hay lugar a buscar la no eliminación de alguno de ellos, y para lograrlo, debe examinar si existen o no otros medios alternos de solución. En ese sentido, no vemos que haya lugar a conocer el contenido de estas comunicaciones si de lo que se trata es de establecer el trato amigable o de confianza que acostumbraban y del cual pudiera desprenderse, quizá indiciariamente, el punible ayuntamiento, dado que existen otras probanzas que ya fueron solicitadas y decretadas con el fin de intentar demostrar en juicio ese trato comprometedor entre ERB y la menor.

Así las cosas, se dará confirmación a la providencia objeto de alzada, pero se aclarará en el sentido de ser viable que la parte interesada, de persistir en ello, pueda solicitar, para ser allegada al juicio, una certificación de la empresa de Telecomunicaciones -COMCEL-, por medio de la cual se corrobore que en el celular perteneciente a la progenitora aquí denunciante efectivamente se recibieron llamadas y mensajes de voz y de texto provenientes del abonado telefónico asignado al acusado ERB, precisando las fechas en que fueron realizados; esto, obviamente, sin reportar el contenido de los mismos.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión apelada, pero la ACLARA en los términos indicados en la parte motiva.    

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. Sentencias C-454 del 07-Jun-2006, M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño y C-209 de 2007, M.P. Dr. Manuel José Cepeda, anunciada en el Comunicado de Prensa del 21-Mar-2007. 


� Cfr. Sentencia de Casación del 21-Feb-2007, Rad. 25920, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz.


� Véase al respecto: URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín. Prueba Ilícita y Regla de Exclusión. En: Reflexiones sobre el nuevo Sistema Procesal Penal. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogotá, 2004. Pg. 307 y ss.





Página 8 de 8

