ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 AÑOS 

RADICACIÓN:     661706000066201700333-01

PROCESADOS: YESID ENRIQUE CASTELLANOS Q.

CONFIRMA 

A N°47 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente. 

El contenido total y fiel debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
Providencia:  
Auto – 2ª instancia – 11 de octubre de 2017 

Proceso: 


Penal – Confirma decisión del a quo que negó practica de prueba
Radicación Nro. :
  

661706000066201700333-01
Procesado: 


YESID ENRIQUE CASTELLANOS QUIROZ
Magistrado Sustanciador: 
 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Tema: 


NIEGA PRACTICA DE PRUEBA TESTIMONIAL. [L]a declaración de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ, no solo es impertinente, por cuanto no se percibe su relación con los hechos que le han sido endilgados al señor CASTELLANOS QUIROZ, sino que además, el esgrimir en juicio “tendencias sexuales de una menor” -antecedentes o posteriores a los hechos-, va en contravía de las garantías constitucionales que a esta le asisten, además de generar su revictimización. En ese orden de ideas, considera la Corporación que la providencia emitida por el a quo al inadmitir el testimonio de la referida docente se encuentra ajustada a derecho y en esas condiciones se acompañara la determinación.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, once (11) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 1067
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 13 de 2017. 9:00 a.m.

	Imputado: 
	Yesid Enrique Castellanos Quiroz

	Cédula de ciudadanía:
	10.109.409 de Pereira (Rda.)

	Delitos:
	Actos sexuales con menor de 14 años, agravado, en concurso homogéneo

	Víctimas:
	Menores M.J.A.O. y M.G.B.S., de 9 y 8 años de edad respectivamente -para la época de los hechos-

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en agosto 16 de 2017, por medio del cual se negó la práctica de una prueba. 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 en febrero 15 de 2017 ante la Secretaría de la Institución Educativa “Los Andes” de Dosquebradas, se presentaron las alumnas M.J.A.O. y M.G.B.S. estudiantes del grado 4°B, quienes señalaron que habían sido objeto de tocamientos en sus partes íntimas por el docente de educación física YESID ENRIQUE CASTELLANOS QUIROZ.

1.2.- Luego de adelantadas las labores investigativas, y lograda la identificación y posterior captura del señor CASTELLANOS QUIROZ, se llevaron a cabo ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares (febrero 25 de 2017), por medio de las cuales se legalizó su aprehensión y se le formuló imputación por un concurso homogéneo del delito de actos sexuales con menor de 14 años, con circunstancias de agravación -artículos 209 y 211 numerales 2° y 4° C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ.  Igualmente se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante tal situación, la Fiscalía presentó escrito de acusación (abril 7 de 2017) que le fuera asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de formulación de acusación (junio 6 de 2017) y se dio comienzo a la audiencia preparatoria (agosto 16 de 2017) en la que luego de elevarse las solicitudes probatorias -tanto por fiscalía como defensa-, y al pedirse a los intervinientes que hicieran alusión a la exclusión, rechazo o inadmisión de las solicitadas, por parte de los mismos se indicó lo siguiente:

- La representante del órgano persecutor señaló: (i) con respecto a la versión del perito JORGE OLMEDO CARDONA LONDOÑO, testigo de la Fiscalía, la abogada podrá contrainterrogarlo y pide que no se tenga como testigo común de la defensa; y (ii) que no se reciba la declaración de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ -profesora de español-, quien girará en torno al comportamiento anterior de la menor, en el cual la Corte ha sido clara que no se debe tener en cuenta la conducta anterior o posterior de la víctima, pide en consecuencia se inadmita dicho testimonio. 
- El agente del Ministerio Público indicó que las pruebas solicitadas por defensa y Fiscalía son pertinentes, útiles, legales y lícitas, salvo dos que pidió la defensa, respecto de las cuales solicita la inadmisión al no ser pertinentes: (i) la declaración del pastor FERNEY BECERRA GUTIÉRREZ, quien puede dar fe de la situación espiritual del acusado lo que no tiene relación con los hechos, ya que la actividad probatoria debe girar frente a lo acaecido; y (ii) la manifestación de la psicóloga ANA CONSTANZA, de quien  desconoce si trabaja en el colegio y por lo tanto si se trata del comportamiento del estado psicológico del acusado, porque la prueba debe versar sobre la conducta puntualmente ejecutada frente a las menores que dicen fueron asaltadas en su integridad sexual, por ello si se ha portado bien antes o después no tiene conexión directa con el tipo penal atribuido.

- A su turno la apoderada del acusado solicitó: (i) no tener en cuenta lo relacionado acerca de aportar informe de febrero 17 con anexos donde incluye copia de la hoja de vida del acusado, donde se mencionan las quejas recibidas en su contra; y (ii) el informe de investigador de campo de febrero 21 de 2017 con anexos, donde se incluyen las investigaciones y antecedentes disciplinarios, al no tener relación con los hechos investigados.

1.4.- Luego de analizados los argumentos esgrimidos por los intervinientes, el funcionario dispuso lo siguiente: (i) no se argumentó por qué se requiere por la defensa volver a llamar a declarar al testigo JORGE OLMEDO CARDONA, y se considera que con el interrogatorio directo es suficiente para absolver la duda de la defensa y por ello esa prueba no se tendrá como común. No obstante en el caso de que la Fiscalía desista de dicho testigo, será tenido como de la defensa; (ii) frente a la versión de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ, quien según la defensa hablará sobre el comportamiento de una de las víctimas, le asiste razón a la fiscal, pues dicho testimonio no se puede aceptar con fundamento en lo dicho por la jurisprudencia al respecto, al indicar que las conductas anteriores de los menores de edad no se pueden debatir en juicio; (iii) de los testigos de la defensa 11 expondrán sobre el comportamiento del acusado en el interior de la institución educativa, como persona y frente a las menores, por ello tiene razón la Procuraduría al aducir que FERNEY BECERRA y ANA CONSTANZA OSPINA también hablarán acerca de su proceder, lo cual no guarda relación con los hechos; y (iv) en relación con las investigaciones disciplinarias, la Fiscalía no argumentó que pretendía con su incorporación, si los mismos tenían relación directa o no con estos hechos, y por ende no se admitirán las pruebas documentales de la hoja de vida, de los antecedentes de la Procuraduría, y de las investigaciones disciplinarias del investigado.  El despacho admitió los demás elementos de prueba pedidos tanto por la defensa como por la Fiscalía.  
Inconformes con el proveído, tanto la fiscal como la defensa interpusieron recursos, la primera de reposición contra la decisión del juez de inadmitir el ingreso de las pruebas relativas a las investigaciones disciplinarias del acusado, y la segunda de reposición y en subsidio de apelación en relación con la inadmisión del testimonio de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ.
2.- Debate

En relación con el recurso de reposición presentado por la Fiscalía y luego de la argumentación respectiva, frente a la cual se pronunciaron para oponerse a lo pedido tanto el Ministerio Público como la defensa, el a quo  negó lo reclamado al estimar que la prueba solicitada no es pertinente ni útil, pues lo único que aportaría es que el acusado salía con las estudiantes del colegio sin permiso, y no tiene objeto incorporar las investigaciones disciplinarias cuando no se sabe si lo sancionaron o no. 

En cuanto al recurso de reposición y en subsidio apelación interpuesto por la defensa, así se sustentó:

2.1.- Defensora -Recurrente-
Al momento de solicitar el testimonio de LAURA RIVADENEIRA, se indicó que no solo va  a deponer sobre el comportamiento de la menor M.G.B., lo que obviamente la afectaría, sino que por ser su profesora, era quien conocía a la niña y dentro del compendio probatorio aparecen observaciones que la misma efectúa en relación con la pequeña, y es importante que éstas se diluciden y se presenten en juicio por quien las elaboró, ya que son las anotaciones que hace el docente respecto de la menor M.G.B. Pide se revoque la decisión y se admita dicha declaración.
2.2.- Ministerio Público -no recurrente-

Es del criterio que se debe mantener la negativa de admitir la declaración de LAURA RIVADENERIA, ya que la defensa ni al momento de solicitarla ni al interponer recuso sustento la pertinencia de la prueba, toda vez que lo que ha afirmado es que dicha testigo hablaría del comportamiento anterior de la menor, y de unas observaciones que puede hacer sobre la misma, pero nunca dijo la defensa cuáles son los hechos sobre los cuales podría referirse la señora LAURA, quedándose corta en cuanto a qué era lo que dicha declarante aportaría y si ello tiene conexidad con el delito investigado.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Está de acuerdo con Procuraduría y solicita se mantenga lo decidido, ya que el testimonio de LAURA RIVADENEIRA se va a basar en el comportamiento de la menor, y existe jurisprudencia de la Corte donde se niega dicha situación. Y si ello es así para mayores de edad, con mayor razón para una menor.

2.4- Luego  del análisis pertinente, el a quo estima que la defensa enfila su petición en el sentido que la docente narrará acerca de las observaciones sobre el comportamiento de la menor, sin saberse dónde quedaron consignadas, ya que no se mencionó ningún documento, máxime que no se sabe qué clase de actividades son, aunado a que la defensa solo pidió como prueba documental el manual de convivencia y ninguna otra donde quedaran plasmadas dichas anotaciones, sin que se para si éstas tuvieron relación directa o conexidad con estos episodios. Negó por tanto la reposición y le concedió la palabra a la defensa para sustentar el recurso de apelación.

2.4.1.- Defensa -recurrente-
Reitera lo ya referido y aduce que la declaración de LAURA RIVADENEIRA es importante por ser la profesora de español de la niña M.G.B., y por esa cercanía y conocimiento de los menores a cargo puede dar fe de cómo es cada una de estas niñas, quien dará por tanto cuenta de las anotaciones plasmadas en los elementos probatorios cuyo traslado le dio la Fiscalía, y es con fundamento en estos que la defensa se apoyará al instante de rendir su testimonio.  Es necesaria dicha versión en relación con las observaciones que hizo de las menores, entre ellas M.G.B., ya que como docente hizo apuntes acerca de las tendencias sexuales de la pequeña, y aunque no quería hacer ver tal situación -los cuales llamó como comportamientos que asumía en clase-, esa profesora dará fe de lo plasmado, como así lo deben hacer los profesores en relación con las conductas de sus alumnas y que generaban llamados de atención.
Esgrime que esas observaciones comportamentales fueron las que hizo la profesora, y son el sustento para que la defensa pida tal testimonio. En se sentido estima que se debe  revocar la decisión de negar la admisión de la declaración de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ.
2.4.2.- Ministerio Público -no recurrente-
Empezó por señalar que se incurrió en error al darle una segunda oportunidad a la defensa para pronunciarse para sustentar la apelación, pues al tratarse de un recurso de reposición y en subsidio de apelación, ello debió hacerse en una única oportunidad y por lo tanto no se debe tener en cuanta esa segunda intervención ni mucho menos darle traslado al Ministerio Público ni a la Fiscalía al haber argumentado lo pertinente, salvo que el juez estime lo contrario.

Ante esa intervención el a quo refirió que no obstante que el Ministerio Público pudiera tener razón, como la defensa ya sustentó, se le concede la palabra para que haga lo propio.

Esgrime al agente del Ministerio Público que la sustentación de pertinencia del testimonio de LAURA RIVADENEIRA estriba en que iba a hacer algunas observaciones, y tanto en la reposición como apelación la defensa trató de subsanar la omisión al pedir la prueba como carga que debía cumplir en esa oportunidad. No obstante que los recursos debían estar encaminados a afirmar que sí había sustentado para que se admitiera la prueba, pero no complementar esa argumentación inicial. Ya no se trata de una sustentación del recurso sino de la pertinencia de la prueba y por ello no debe revocarse la providencia emitida.

Agrega que lo que se va a atacar es el comportamiento de la menor, pero en época pretérita a la ocurrencia de los hechos, y no se puede juzgar a  la pequeña por hechos anteriores pues con ello se revictimizaría, toda vez que aunque una ciudadana hubiera tenido conductas inadecuadas ello no la desvirtúa como una potencial víctima de un ataque sexual. Pide a la Sala que se confirme lo decidido.
2.4.3.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la providencia de conformidad con lo sostenido por la Procuraduría, además por cuanto en esta segunda opción del recurso se expresa claramente que se va a hablar sobre una “tendencia sexual de una menor” y el comportamiento sexual de las personas debe ser respetado, máxime cuando se trata de una menor de edad.

Sustentado 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 hay lugar a aceptar como prueba a favor de la defensa para ser practicada en juicio, la versión de la docente LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ.

3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión proferida por el funcionario de primer nivel, quien inadmitió el testimonio de la señora LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ solicitado por la defensa, y con el cual pretende demostrar los comportamientos que en la institución educativa ha tenido la menor M.G.B.

Con antelación a ingresar en el estudio de fondo de la actuación, no se debe dejar pasar por alto la situación avizorada en la audiencia preparatoria, más concretamente en la oportunidad en que por parte del funcionario judicial, luego de haber negado el recurso de reposición y en subsidio de apelación que había interpuesto la defensa contra el auto que negó la práctica de la referida prueba en juicio, optó, contra toda lógica procesal, en conceder nuevamente la oportunidad a la defensa para que argumentara el recurso de apelación.

Véase que desde el primer momento en que la defensa mostró su descontento contra la decisión proferida por el a quo, fue clara en indicar que interponía “recurso de reposición y en subsidio de apelación”, motivo por el cual el a quo le concedió la palabra para sustentar su disenso, como así lo hizo, y una vez concluido, corrió traslado a los demás sujetos no recurrentes -Ministerio Público y Fiscal- para que se pronunciaran al respecto, como también así lo hicieron.

De ese modo, cumplida esa actividad, el a quo negó lo pedido por la defensa, pero en lugar de conceder en ese mismo instante el recurso de apelación que de forma subsidiaria se había interpuesto y que ya había sido sustentado, decidió otorgarle la palabra nuevamente a la defensa para que sustentara el recurso de alzada, como en efecto se procedió a realizar por parte de la defensa.

Tal situación acarreó que por parte del Agente del Ministerio Público se dejara constancia del error en que se incurría, toda vez que la sustentación elevada por la defensa debía ser una sola, y por ende no era posible concederle una segunda oportunidad para sustentar el recurso, frente a lo cual el a quo solo atinó a decir que ya le había concedido la palabra y por tanto los no recurrentes deberían realizar las argumentaciones respectivas.

Lo que se aprecia de tal manejo de la audiencia, es que el a quo, permitió que la defensa escindiera la sustentación del recurso en dos oportunidades, esto es, la reposición y luego la apelación, cuando el momento procesal para hacerlo es uno solo, como así lo señaló el agente del Ministerio Público y como en efecto lo ha dejado en claro la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Véase: 
”Llama la atención el caótico manejo que el Tribunal le da a la impugnación presentada contra la decisión que avala la preclusión. Por una parte, el Tribunal, desconociendo elementales principios lógicos, accede a que el recurrente, esto es la víctima, proceda a escindir la argumentación para sustentar la reposición y la apelación, como si se tratara de dos cargas argumentativas distintas, lo que, se insiste, rompe la lógica que rige la impugnación de las decisiones que son susceptibles de los dos recursos. El momento procesal para sustentar el recurso de reposición y el subsidiario de apelación es uno sólo. No existen dos momentos, dado que el recurrente tiene la obligación legal, lógica y ética de exponer todos los argumentos en pro de que el funcionario de primer grado revoque su decisión, de manera que no puede reservarse argumentos cuyo destinatario sea el superior”. 

Y eso en sentir de la Sala fue lo que acá tuvo ocurrencia, pues mírese que al instante de sustentar la defensa el recurso de reposición y en subsidio de apelación, hizo alusión a que la docente LAURA RIVADENEIRA expondría sobre el comportamiento de la menor M.G.B. en relación con las observaciones que ha hecho de la misma, pero al hacer uso del recurso de apelación reiteró la importancia de tal declaración, por cuanto la profesora hará referencia a las anotaciones acerca de las “tendencias sexuales de la pequeña”, acerca de lo cual solo en ese momento hizo referencia.

Por tal razón, se le hace un especial llamado de atención al a quo para que se abstenga de incurrir hacia el futuro en situaciones como la sucedida. Sin embargo, muy a pesar de ese errado manejo que por parte del a quo se le dio a la interposición del recurso por parte de la defensa, considera la Sala que debe ingresar en el estudio de fondo de la situación objeto de debate, y en esa dirección se dirá lo siguiente:
Del análisis de la actuación, en especial de la sustentación de la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba que por parte de la defensa se hizo en relación con el testimonio de la docente LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ, se desprende que la profesional del derecho esgrimió que la misma es profesora de la institución educativa “Los Andes” en el área de español y profesora de la menor M.G.B., quien dará a conocer con fundamento en esa condición la conducta de esta en sus clases y las observaciones comportamentales que hacía sobre la forma en que en ese lugar se portaba, así como los llamados de atención por los cuales se le hacían dichas anotaciones.

El artículo 375 C.P.P. señala: “el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba, deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”. Ello para pregonar que la pertinencia tiene que ver necesariamente con la situación fáctica, y por ende los debates que al respecto se efectúen deben reducirse al análisis de la relación de los medios de prueba con el tema de prueba, esto es, que exista conexidad con los hechos que deben probarse en cada caso en particular. 

Para el presente asunto, y frente a la argumentación que realizó en primera instancia la apoderada del señor CASTELLANOS QUIROZ, se evidencia que en momento alguno esgrimió qué relación tenía lo que se pretende probar con la declaración de la docente LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ,  salvo que ésta haría alusión a algunas anotaciones sobre los “comportamientos” de la menor M.G.B. en clase, pero nada se dijo si éstos tenían correspondencia alguna con la conducta que le está siendo atribuida al sujeto pasivo de la acción penal.
Mírese que de ello solo vino a dar cuenta la letrada al momento de sustentar el recurso de apelación, momento en el cual fue enfática en señalar que los apuntes u observaciones que ha dejado la docente, hacen referencia a las “tendencias sexuales” de la menor, sin haberse referido a ello de tal manera desde un comienzo, sino como “comportamientos” que asumía en clase. De todas formas y sea como fuere, así se admitiera en gracia de discusión esa última terminología acerca de la “tendencia sexual”, sigue siendo ambigua esa referencia, porque da a pensar que se trata de una inclinación quien sabe en qué sentido.
Es evidente entonces, como así lo expresó la agencia del Ministerio Público, que fue en sede de los recursos que interpuso la abogada más concretamente en la apelación, donde la profesional trató de enderezar la petición probatoria, ya que en la primera salida, cuando debió hacer referencia a la pertinencia y utilidad de la prueba, se quedó corta en tal sentido, y de todas formas sigue siendo ambigua hasta este momento como se acaba de explicar.
Para aunar a todo ello, está claro que esos comportamiento supuestamente anormales tuvieron ocurrencia al parecer antes de los hechos y resultan irrelevantes frente a la presunta agresión de la que según se afirma fue víctima. Así lo decantó la Corte Constitucional
 en relación con la exclusión de pruebas constitucionalmente inadmisibles, porque desde otrora hizo hincapié en que las víctimas de delitos sexuales tienen derecho a la protección a su intimidad, máxime cuando se trata de menores de edad, como en este caso en concreto. Al respecto se dijo:
“Las víctimas de delitos sexuales, tienen un derecho constitucional a que se proteja su derecho a la intimidad contra la práctica de pruebas que impliquen una intromisión irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida íntima, como ocurre, en principio, cuando se indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la víctima previo o posterior a los hechos que se investigan. Tal circunstancia, transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en pruebas constitucionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como el legislador ordenan su exclusión. La posibilidad de excluir pruebas o anular diligencias por desconocimiento de las finalidades del proceso penal, esto es, cuando no se busca el esclarecimiento de los hechos y se encamina a propósitos ajenos al proceso penal que distraen hacia objetos distintos de investigación de lo sucedido, también ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia”. -negrillas de la Sala-

Estima en consecuencia la Sala, sin necesidad de mayores argumentaciones, que la declaración de LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ, no solo es impertinente, por cuanto no se percibe su relación con los hechos que le han sido endilgados al señor CASTELLANOS QUIROZ, sino que además, el esgrimir en juicio “tendencias sexuales de una menor” -antecedentes o posteriores a los hechos-, va en contravía de las garantías constitucionales que a esta le asisten, además de generar su revictimización.

En ese orden de ideas, considera la Corporación que la providencia emitida por el a quo al inadmitir el testimonio de la referida docente se encuentra ajustada a derecho y en esas condiciones se acompañara la determinación.

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 Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) negó la práctica en juicio de la declaración de la docente LAURA RIVADENEIRA HERNÁNDEZ.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ AP, 4 jul. 2013, Rad. 41598.


� Corte Constitucional, Sentencia T-453 de 2005.
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