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TESTIMONIO DE EXCOMPAÑERO MARITAL – VALIDEZ. En criterio de la Sala es inatendible la postura defensiva, toda vez que si bien para la época en que tanto el señor JOSÉ ALCIDES como la señora MARIELA MARÍN sostenían una relación marital ambos eran cobijados por la excepción constitucional a declarar a raíz del lazo que los unía, como bien lo indicó la delegada fiscal tal vínculo se rompió desde agosto 10 de 2013, fecha ésta a partir de la cual se presentó su separación, sin que el ordenamiento legal prevea alguna extensión de esa excepción respecto de aquellos que ya no son compañeros permanentes o de quienes se encuentren divorciados. Desde ese momento a la actualidad han transcurrido algo más de cuatro años, a consecuencia de lo cual ya no existe un núcleo familiar que proteger, y por ende, no obstante haber procreado una hija en común, tal situación tampoco genera algún impedimento para rendir declaración en un trámite judicial. 
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintinueve (29) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 856
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 31 de 2017, 10:09 a.m.

	Imputado: 
	José Alcides Rivera Restrepo

	Cédula de ciudadanía:
	7.510.325 de Armenia (Q.)

	Delitos:
	Actos sexuales con menor de 14 años 

	Víctimas:
	Menor A.V.G.M. de 5 años de edad, para la época de los hechos.

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en agosto 8 de 2017, por medio del cual se ordenó recibir una prueba testimonial. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De la situación fáctica que fue consignada en el escrito de acusación  se desprende que los hechos tuvieron ocurrencia en agosto 10 de 2013, cuando encontrándose la menor A.V.G.M. de 5 años de edad en la casa de su tía MARIELA MARÍN, ubicada en el kilómetro 10 vía Pereira – Armenia, vereda Guacarí,  fue manoseada en su zona genital por parte del  señor JOSÉ ALCIDES RIVERA MARÍN, compañero permanente de la antes mencionada. No obstante que el procesado fue detenido en esa misma fecha, le fue concedida la libertad al no haber sido capturado en flagrancia.

1.2.- Luego de adelantadas las labores investigativas, se llevó a cabo ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) la audiencia preliminar de formulación de imputación (marzo 22 de 2016), por medio de la cual se le endilgaron cargos por la conducta de actos sexuales con menor de 14 años, agravado -artículos 209 y 211 num. 5° C.P.-, los cuales no aceptó.  La fiscalía retiró la solicitud de imposición de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la fiscalía presentó escrito de acusación (marzo 31 de 2016) que le fuera asignado al Juzgado Sexto Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (Rda.), donde se realizaron las audiencias de formulación de formulación de acusación (junio 30 de 2016), y luego de ser aplazadas, se surtieron las audiencias preparatoria (noviembre 22 de 2016) y de juicio oral (agosto 8 de 2017)  en la que se recibieron los testimonios de la víctima A.V.G.M., y la señora MARÍA MARLENY MARÍN MARÍN, pero al momento en que se procedía a recibir la declaración de la señora MARIELA MARÍN, excompañera sentimental del acusado JOSÉ ALCIDES RIVERA RESTREPO, el a quo en atención al tiempo de convivencia que ésta sostuvo con el antes mencionado y tener una hija en común, le hizo saber la excepción del deber de testificar ante lo cual la testigo manifestó que no era su deseo hacerlo y se retiró del recinto.

1.4.- Frente a ello la fiscalía expresó que la misma no se encuentra en ningún grado de parentesco con el acusado, y luego de un receso decretado por el a quo para estudiar el asunto, consideró que si bien el despacho tenía dudas de la existencia de algún vínculo de la señora MARIELA MARÍN con el procesado por haber convivido con éste por espacio de 25 años y tener una hija en común, por lo cual se le hicieron las previsiones contenidas en el canon 33 C.N., se observa que ésta hace cinco años que no hace vida en común con el señor JOSÉ ALCIDES RIVERA y por lo tanto no obra razón para establecer que persista impedimento para rendir la declaración.  Adujo además que como la señora MARIELA MARÍN abandonó el despacho al habérsele indicado que podría retirarse por la situación presentada, si así lo considera la fiscalía podrá citarla o hacerla conducir si es del caso.

1.5.- Por parte de la Defensora del señor JOSÉ ALCIDES RIVERA se solicitó al a quo que al haber adoptado una decisión motivada, le concediera los recursos de ley, ante lo cual se le indicó que frente a esta procedían los recursos de reposición y apelación, ante lo cual sustentó este último.

2.- Debate

2.1.- Defensora -recurrente- 

Para el momento de los hechos la señora MARIELA MARIN tenía un vínculo marital con su representado, siendo enfática la menor A.V.G. y la señora MARLENY MARÍN, que éste era esposo de la antes mencionada desde hace 25 años y como quiera que el canon 33 constitucional contempla unas excepciones para el deber de declarar, éstas tienen que aplicarse con respecto a la época en que existía una relación marital con el señor JOSÉ ALCIDES RIVERA, máxime que todas las pruebas que en un juicio se ventilarán necesariamente han de vincularse  objetivamente al instante de lo acaecido, cuando se presentaba dicha unión.

Aduce que en el momento en que a quo le manifestó a la señora MARIELA MARIN si quería o no declarar, ella señaló que no, por esa facultad establecida en el artículo 33 Superior, debiéndose establecer que además de dicha convivencia para el día del suceso, había otra situación  como era la existencia de una hija en común con su representado, lo que afianza el vínculo entre la señora MARIELA y JOSÉ ALCIDES.

Considera que se debe respetar lo dicho de manera expresa por MARIELA MARÍN quien en juicio indicó no querer testificar en contra de JOSÉ ALCIDES, lo que se dio por una circunstancia puntual y fundamental, esto es, por cuanto el señor juez se lo preguntó y con ello le daba la posibilidad de declarar o abstenerse de hacerlo, toda vez que el acusado fue su esposo por 25 años y con el cual tiene una hija, por lo que se debe mantener la decisión de la citada quien de forma espontánea y voluntaria indicó que no quería testimoniar en contra del procesado.

2.2.- Fiscal -no recurrente- 

Solicita que no se acceda a la petición de la defensa, y por el contrario se  establezca que la señora MARIELA MARÍN debe declarar en juicio, porque si bien es cierto que el artículo 33 C.N., trae unas excepciones al deber de testificar, al momento en que ésta iba a rendir su testimonio no tenía vínculo con el señor JOSÉ ALCIDES, el cual se había roto desde agosto 10 de 2013 y por lo tanto debe hacerlo, máxime que éste es esencial si se tiene en cuenta que observó el instante en que su esposo abusaba sexualmente de la menor.  Pide en consecuencia se acepte que la señora MARIELA MARIN testifique en este juicio.
2.3.- Apoderada de víctimas -no recurrente- 

Aduce que si bien es cierto la señora MARIELA MARÍN para la fecha de hechos convivía con el señor JOSÉ ALCIDES, en este momento no lo hace y ese testimonio corroboraría lo dicho por la niña, al ser la única testigo presencial de lo acaecido, por lo cual es muy importante en aras de la defensa de la menor y para que el delito no quede impune.

Sustentada en debida forma la apelación, el funcionario concedió la alzada en el efecto suspensivo, para lo cual envió los registros correspondientes a esta Corporación.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si entre el procesado JOSÉ ALCIDES RIVERA RESTREPO y la señora MARIELA MARÍN, aun persiste vínculo por haber sido compañera del acusado por 25 años y con quien además procreó una hija, por lo cual habría de revocarse la decisión adoptada, como así se entiende de lo reclamado por la recurrente, o contrario sensu, si en efecto la declarante no se encuentra inmersa dentro de las excepciones constitucionales para que rinda su testimonio en juicio.

3.3.- Solución a la controversia

El artículo 385 C.P.P., dispone que: “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañera o compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad […]” -negrillas de la Sala-.

De la situación fáctica mencionada con antelación, se aprecia que en desarrollo de la audiencia de juicio oral y al momento en que sería recibido el testimonio de la señora MARIELA MARÍN, surgió en el a quo una duda frente a la obligatoriedad que le asistía a esta para rendir su declaración en juicio, amén de la relación que existió entre ella y el hoy acusado JOSÉ ALCIDES RIVERA por más de 25 años, y de cuya unión procrearon una hija, por lo cual al momento de hacerle las advertencias de ley, la misma afirmó no ser su deseo prestar testimonio en juicio.

No obstante ello, ante la interpelación de la Fiscalía, el a quo reconsideró su postura y luego de efectuar las consultas pertinentes, estimó que no había ese tal impedimento y dispuso que la misma fuera escuchada en juicio, aunque esta ya se había retirado del recinto, decisión que no compartió la defensa, al estimar que la señora MARIELA MARÍN convivió dicho lapso con el señor JOSÉ ALCIDES con quien tiene una hija, y por ende debe tenerse en cuenta que las excepciones para declarar a las que alude el canon 33 constitucional, son aplicables para la época en que existía ese vínculo marital con el acusado al momento de la supuesta comisión del hecho que se le atribuye.

En criterio de la Sala es inatendible la postura defensiva, toda vez que si bien para la época en que tanto el señor JOSÉ ALCIDES como la señora MARIELA MARÍN sostenían una relación marital ambos eran cobijados por la excepción constitucional a declarar a raíz del lazo que los unía, como bien lo indicó la delegada fiscal tal vínculo se rompió desde agosto 10 de 2013, fecha ésta a partir de la cual se presentó su separación, sin que el ordenamiento legal prevea alguna extensión de esa excepción respecto de aquellos que ya no son compañeros permanentes o de quienes se encuentren divorciados.

Desde ese momento a la actualidad han transcurrido algo más de cuatro años, a consecuencia de lo cual ya no existe un núcleo familiar que proteger, y por ende, no obstante haber procreado una hija en común, tal situación tampoco genera algún impedimento para rendir declaración en un trámite judicial. 
La Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en la sentencia 48047 de 2017, indicó:

“Afirmar que una vez cesa la convivencia entre cónyuges o compañeros permanentes se mantiene entre ellos el “núcleo familiar” cuando tienen un hijo común menor de edad, comporta una ficción ajena al derecho penal. Resulta por lo menos incorrecto, a la luz del principio lógico de no contradicción (según el cual, algo no puede ser y no ser al mismo tiempo), que se edifique el ámbito del núcleo familiar, el cual supone la existencia real y no meramente formal de una familia en su conjunto, su unión, su cotidianidad, su vínculo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de la noción de hijo de familia, sin importar si los padres se encuentran o no separados. Si el núcleo supone unión y conjunción, se desvirtúa y pierde su esencia cuando hay desunión o disyunción entre sus integrantes.

En efecto, no hay duda que los menores, mientras no se emancipen, tienen la condición de hijos de familia. Pero ello no puede conducir a la suposición artificiosa de que los padres, aunque se encuentren separados o inclusive aunque nunca hayan convivido (como puede ocurrir con el hijo fruto de una fugaz relación sexual) integren el núcleo familiar objeto de tutela […]”

Es claro para la Colegiatura, que el momento para determinar si existe o no ese privilegio constitucional, no puede ser la fecha de ocurrencia de los hechos, sino el instante en que se va a rendir testimonio, esto es, cuando el juez le hace las advertencias de ley. Y no puede ser de otra manera, porque, por ejemplo, piénsese en la situación contraria, es decir, que para el instante del suceso criminoso no existiera un tal vínculo entre la testigo y el justiciable, pero que para el instante de declarar sí exista. En una situación hipotética como la anunciada, desde luego, sería evidente que esa nueva condición haría surgir la excepción legal y constitucional en declarar en contra de quien actualmente tiene la calidad de cónyuge o compañero permanente. 
Sin lugar a mayores disquisiciones y al evidenciarse por la Colegiatura que la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel no amerita reproche alguno, se procederá a su confirmación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) dispuso que se escuchara en juicio el testimonio de la señora MARIELA MARÍN.
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,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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