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DELITO Acceso carnal abusivo con menor de 14
anos

PROCESADO JUAN VASQUEZ

DECISION Confirmat

Medellin, veinte (20) de marzo de dos mil veinticinco (2025)

Aprobado segun acta Nro. 035

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la defensa en contra de la decision proferida por el Juez
Promiscuo del Circuito de FRONTINO, Antioquia, de no excluir
una de las pruebas solicitadas por parte de la Fiscalia, al interior
de la audiencia preparatoria celebrada el dia catorce (14) de
febrero del ano que avanza, dentro de la causa penal que se
surte en contra del sefior JUAN VASQUEZ, por la presunta
comisién del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
DE CATORCE ANOS AGRAVADO.

1 Sentencia anonimizada conforme lo dispone la Circular interna No. 10 de 2022 de la Corte Constitucional. Se
omitirdn los nombres reales. Los ficticios que se utilizardn son: JUAN VASQUEZ, FREDONIA, FRONTINO, MARIANA

DIAZ, ALEJANDRO DURAN, DIONISIO ALTAVISTA, IE LA MONTANA, IE J. RAMIREZ.
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2. ANTECEDENTES FACTICOS

De acuerdo con el escrito de acusacidon, los hechos que
regentan esta actuacién, tuvieron ocurrencia en el mes de
enero de 2021, en las instalaciones de la residencia que
habitaba en compafia de su madrastra y hermanastro, ubicada
en el municipio de FREDONIA, cuando el senor JUAN VASQUEZ,
una noche mientras aquella se le sentd en sus piernas como
era costumbre, realizd tocamientos de cardacter sexual a la
menor S.V.B.P, en sus nalgas y vagina, quien para la época
contaba con trece (13) afios de edad, sobre la cual, ademas,
aprovecho para ingresarle los dedos en su vagina con actitud

impudica.
3. SINTESIS DE LA ACTUACION PROCESAL

El dia treinta (30) de agosto de dos mil veintiunos (2021), ante el
Juzgado Promiscuo Municipal de FREDONIA, Antioquia, se llevo
a cabo audiencia preliminar, durante la cual se formuld
imputacion al sefior JUAN VASQUEZ por el delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios agravado en calidad de

autor de dicho reato, cargos que no acepto.

La Fiscalia 96 Seccional de FRONTINO, Antioquia, radico escrito
de acusacioén el cinco (5) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de esa misma
localidad, Agencia Judicial que procedi6 a avocar el
conocimiento del tramite y fijar fecha para llevar a cabo la

respectiva audiencia de formulacion de acusacion.
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El dia 31 de marzo de 2022, se desarrolld por parte del Juzgado
Cognoscente, audiencia de formulacidon de acusacion, fecha en
la cual, la delegada de la Fiscalia General de la Nacién, formuld
los cargos en los mismos términos de la imputacién ya

efectuada, ademas de aclarar el mismo.

La audiencia preparatoria, se llevé a cabo el dia 14 de febrero
de la presente anualidad, fecha ésta en donde, luego de
realizada la respectiva enunciacion probatoria por parte del
abanderado de la Defensa, se procedid con la solicitud por parte
de la Fiscalia y luego por parte de la Defensa, quien solicito a
continuacién, la exclusién de un medio probatorio del Ente
Acusador, finalizando con el pronunciamiento del Juez, frente

al cual se interpuso recurso de alzada.

4. TRAMITE DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA

En lo que concierne a esta instancia, es decir, el punto
especifico que fue objeto de apelacién, luego de la enunciacion
de las pruebas, el a-quo dio tramite a lo normado en el

articulo 339 del C.P.P., frente a lo cual indico:

“Bueno Pasamos a continuacién a lo que nos dice el Cddigo Penal
dice asi. Articulo 359 procedimiento Penal, exclusién, rechazo e
inadmisibilidad de la prueba. Las partes de ministerio publico
podran pedir la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los
medios de prueba que traducidas en este cddigo, resulten
inadmisibles, impertinentes, inutiles y repetitivos (no se entiende)o
a probar hechos notorios o que por otro me dio un motivo, no lo

hicieron prueba? Igualmente, inadmitira otros medios de prueba,
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gue se refiere a las conversaciones que haya tenido la fiscalia
con el imputado acusado a su defensor, el desarrollo de
situaciones prea cordadas Superior condicionales y aplicacién de
ése puede oportunidad a menos que el imputado acusado suceso
conscientes del hecho? Cuando el juez excluya rechace o
inadmita unas pruebas debera motivar oralmente su decision y
contra estd procedera los recursos ordinarios. ¢Sefior defensor,
usted va a solicitar que se excluya, se rechace o inadmita

pruebas en las que la distingue fiscal, pidio sustent6?”

Frente a la concesién del juzgador, la defensa solicitd la
inadmision del testimonio de MARIANA DIAZ, actual pareja del
procesado, del comisario de familia ALEJANDRO DURAN, por
considerarlos irrelevantes, asi como el del rector del colegio
donde estudiaba l|la menor, DIONISIO ALTAVISTA, al
considerarlo inutil. Respecto a la prueba documental, la defensa
solicitd la exclusion de la historia clinica de la menor,
argumentando que estd protegida por reserva segun la Ley 23
de 1981 y la Ley 1751 de 2015, que exigen su tratamiento
confidencial y solo la permiten con la autorizacidén previa del
paciente o su representante. En este caso, sefialé no existir un
acta firmada por la madre autorizando el uso de la historia
clinica ni las actas de control de garantias correspondientes. Por
lo tanto, peticiond la exclusion de la prueba documental, al

considerarla ilegal.

Como réplica de tal posicidn, la delegada fiscal manifesté estar
en desacuerdo con los argumentos esbozados por el Defensor,
no sin antes pronunciarse sobre las pruebas solicitadas por la

defensa, frente a lo cual expuso:
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“En relacién con el rechazo, exclusion o inadmision de las
solicitudes probatorias realizadas por el defensor, en primer lugar,
quiero referirme a los elementos materiales probatorios
entregados a esta delegada. El defensor ha presentado una
entrevista realizada a un menor, identificado como EGV, y solicita
que esta prueba sea excluida del juicio oral. Sin embargo, me
permito senalar que dicha entrevista vulnera garantias
fundamentales, especificamente el articulo 23 de la Constitucion,
ya que para entrevistar a un menor de 14 anos debieron haberse
seguido los protocolos establecidos en el Cddigo de la Infancia y
Adolescencia (Ley 1098). En este caso, debié haber estado
presente un psicélogo y un representante legal, pero segun los
documentos, solo aparece firmada por el investigador Over
Herrera Salazar, lo que representa una clara violacidon de los

derechos del menor.

En cuanto a la prueba documental, la Fiscalia presentd varios
oficios y solicitudes a la rectoria de la Institucion Educativa J.
RAMIREZ de FREDONIA, con respuestas fechadas en junio de
2022. Asimismo, se incluyd una certificacidn de investigacion de
intervencién. En este punto, solicito su exclusién por la vulneracion
de las garantias del debido proceso, ya que estos documentos
involucran a menores de edad y no se ha cumplido con los
parametros de control previo y posterior que exige la ley. Segun
el articulo 244 del Cdédigo de Procedimiento Penal, estos son
actos procesales reservados, y deben contar con un control
adecuado de resultados, el cual no aparece en los documentos
presentados, lo que hace que la prueba no cumpla con los

requisitos legales.

En cuanto a la solicitud del defensor de inadmitir los testimonios
de la fiscalia, como los de MARIANA DIAZ y el comisario
ALEJANDRO DURAN, por considerarlos irrelevantes e inttiles, debo

manifestar que estos testimonios son plenamente pertinentes y
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conducentes para el caso. En ningln momento pueden ser
considerados impertinentes, ya que aportan elementos clave
para la investigacion. Lo mismo aplica para el testimonio de
DIONISIO ALTAVISTA, rector del Colegio de FREDONIA, quien

también fue objetado, pero cuya intervencion resulta relevante.

Finalmente, en lo que respecta a la historia clinica mencionada
por el defensor y citada en las leyes 23 de 1981 y 1751 de 2015,
guiero sefalar que la Fiscalia presentara los testimonios de los
médicos legistas, quienes explicaran detalladamente la validez
de este documento, tanto desde su perspectiva cientifica como
procesal. Por todo lo anterior, solicito que no se excluyan estos
documentos ni se inadmitan los testimonios mencionados, ya que
son esenciales para esclarecer los hechos y asegurar el

adecuado desarrollo del juicio”.

Seguidamente, la defensa increpa al juzgador de conocimiento,

en los siguientes términos:

“Excuseme antes de continuar, y es que la senora fiscal se
pronuncio frente a las solicitudes que yo hago, pero si requiero
gue usted me dé la oportunidad de pronunciarse frente a las
solicitudes que la Fiscalia hace frente a la exclusion que esta

solicitando es referente a las documental y la testimoniales.

Gracias, su Senoria. En relacidon al testimonio del menor EGV, que
es uno de los testigos presentados por este defensor, quiero
sefialar que la sefiora fiscal no revisé adecuadamente la carpeta.
Aunqgue revisé la entrevista transliterada que solo fue firmada
por el investigador, omitio la autorizacion correspondiente para
realizar dicha entrevista, la cual esta firmada por la madre del
menor, MARIANA DIAZ, quien es su representante legal. Por lo
tanto, su Seforia, no se ha violado ningun derecho fundamental
en este caso, ya que la madre del menor dio su consentimiento

para la realizacién de la entrevista. La autorizacion esta
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debidamente firmada y se encuentra en la carpeta que le fue
trasladada a la sefiora fiscal, junto con el acta de autorizacién, la

cual tengo en mis manos.

Respecto a las pruebas documentales solicitadas para su
exclusién, quiero referirme a las solicitudes realizadas a las
instituciones educativas J. RAMIREZ y LA MONTANA. En primer
lugar, la institucién educativa LA MONTANA respondié indicando
gue la solicitud de observador pedagdgico es una prueba
reservada que solo puede ser entregada con la autorizacién de
un juez. No obstante, en su respuesta, la institucién Unicamente
proporciond informacion sobre los afios en los que la menor curso
estudios, sin entregar datos confidenciales adicionales. Nos
informaron que la menor cursé los grados de 2014 a 2017 y 2021,
pero no se incluyé ninguna informacion confidencial sobre su

desempefio.

En cuanto al anexo enviado por la institucion educativa LA
MONTANA, este no es una historia clinica psicoldgica de la menor,
sino una constancia de que la menor fue atendida en tres visitas
familiares realizadas por la coordinadora Estefania Andrea. En
dicho documento, la coordinadora menciona que la menor no
tiene acompafiamiento familiar y que la atencion fue brindada
dentro del programa "Medellin Me Cuida Salud". No se trata de
una historia clinica psicoldgica, sino de una certificacion de
atencion. Por otro lado, la respuesta de la institucién educativa
J. RAMIREZ de FREDONIA fue similar. El rector indicé que la
menor fue trasladada a la ciudad de Medellin y que el observador
pedagdgico fue entregado al acudiente de la menor. En su
respuesta, el rector certificdé que la menor cursé los grados de
cuarto y séptimo, pero aclar6 que no fue valorada por la
psicologa de la institucion. En resumen, no nos entregaron mas
documentos que certifiqguen evaluaciones o valoraciones

adicionales.
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Finalmente, su Seforia, en cuanto a la prueba testimonial del
menor EGV, insisto en que la entrevista fue debidamente
autorizada por su madre, MARIANA DIAZ, como consta en la
autorizacién escrita antes de la tramitacién de la declaracion. Por
tanto, solicito que no se excluya esta prueba ni los documentos
relacionados con las respuestas de las instituciones educativas,
ya que estas no contienen informacion confidencial adicional y

son relevantes para el caso”.

Paso seguido, procedido el juzgador a emitir la decisidon
correspondiente a las solicitudes de rechazo e inadmision
expuestas por Fiscalia y Defensa, negando, bajo confusos

argumentos las solicitudes realizadas por ambas partes.

Luego de ello, el director de la diligencia dio el traslado de rigor
a los sujetos procesales para que manifestaran si tenian
intencion de recurrir la decision mencionada, momento en el
cual el apoderado de la defensa interpuso el recurso de
apelaciéon, exclusivamente frente a la negativa de excluir la
historia clinica de la menor, esbozando a continuacidon los

argumentos que le sirven de sustento.

5. DEL RECURSO IMPETRADO

Inconforme con la decisién de no excluir el medio probatorio de
la Fiscalia, promovio el Defensor el recurso de alzada, alegando
que la historia clinica de la menor debe ser excluida del proceso
debido a su obtencién sin el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos, acudiendo a lo normado en el articulo 360

del Cdédigo de Procedimiento Penal.
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En contraposicion sefiala que la Ley 23 de 1981, articulo 34,
establece que la historia clinica es un documento privado
sometido a reserva, y solo puede ser conocido por terceros con
la autorizacion previa del paciente o de su representante legal.
Igualmente, menciona la Ley 1751 de 2015, articulo 10, literal g,
que ratifica que la historia clinica debe ser tratada de manera
confidencial y solo puede ser divulgada con autorizacion previa,
por lo que en este caso, no se cuenta con la autorizacion escrita
de la madre de la menor ni de la propia menor para el uso de

esta historia clinica en el juicio.

Invoca, ademas, la Resolucion 1995 de 1999, que regula la
historia clinica como un documento privado y obligatorio
sometido a reserva, cuyo acceso por terceros esta condicionado
a la autorizacién del paciente o los casos previstos por laley. En
este caso, la historia clinica fue obtenida sin cumplir con los
parametros establecidos, ya que no existe ningun control previo
o posterior, ni una autorizacién formal para su utilizaciéon en el

proceso.

Finalmente, hace mencidon de la Ley 1437 de 2011, Cédigo
Contencioso Administrativo, que en su articulo 24 protege la
privacidad e intimidad de las personas, incluyendo la historia
clinica, insistié en que dicho medio probatorio debe ser excluido

por tornarse ilegal y vulnerar el debido proceso.

Seguidamente, la fiscal, como sujeto procesal no recurrente,
manifestd su oposicion a la exclusion de la historia clinica, ya
que este documento forma parte esencial de la pericia médica

realizada por los profesionales involucrados en el caso, quienes

9
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explicaran de manera adecuada lo hallado, y, por lo tanto, su
declaracién sera suficiente para esclarecer los hechos objeto de
debate, significando ademads, que la historia clinica fue
obtenida de manera legal, sin vulneracidn de derechos
fundamentales a la paciente. Indica asi, la no justificacién de la
exclusion solicitada por la defensa, razén por la cual se solicita

que se mantenga la validez de la historia clinica en el proceso.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Esta Corporaciéon es competente para desatar el recurso de
alzada interpuesto contra la decision del 14 de febrero de 2025,
conforme lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley
906 de 2004.

6.2Problema juridico

A tono con los prolegdmenos sorteados, en el presente asunto
debe la Sala analizar si la decision adoptada por el Juzgador de
primer nivel, en punto de no excluir un medio probatorio del
Ente Acusador, fue acertada o no, para lo cual, en principio
podria pensarse que se impone determinar si el documento
censurado como violatorio del debido proceso fue recolectado
con los protocolos habilitados para ello y, en ultimas, si dicha
actividad se llevd a cabo con vulneracién de derechos
fundamentales o en contravia de la normatividad procesal

penal.

10
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Empero, antes incluso de adentrarnos en tal disquisicidén, es
menester que se analice si el auto confutado era pasible de
recurrirse en alzada, por la naturaleza de la discusién que se

vertié en primera instancia.

De la posibilidad de apelar los autos que se refieran a la practica

de la prueba.

Adentrada entonces la Sala, en estos menesteres, resulta
imperioso remitirnos a la normativa procesal penal en cuanto a
los recursos ordinarios cuya interposicidn resulta viable en la
actuacién, asi como las providencias contra las cuales éstos

proceden.

“ARTICULO 177. EFECTOS. <Articulo modificado por el articulo
13 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La
apelacién se concedera:

En el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de quien
profirid la decisién objeto de recurso se suspendera desde ese
momento hasta cuando la apelacién se resuelva:

La sentencia condenatoria o absolutoria.

El auto que decreta o rechaza la solicitud de preclusion.

El auto que decide la nulidad.

El auto que niega la practica de prueba en el juicio oral; y

S S

El auto que decide sobre la exclusidon de una prueba del juicio

oral.

“En el efecto devolutivo, en cuyo caso no se suspendera el

cumplimiento de la decisién apelada ni el curso de la actuacion:

1. El auto que resuelve sobre la imposiciéon, revocatoria o

sustitucién de una medida de aseguramiento.

11
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2. El auto que resuelve sobre la imposicion de una medida
cautelar que afecte bienes del imputado o acusado.

3. El auto que resuelve sobre la legalizacion de captura.

4. El auto que decide sobre el control de legalidad del
diligenciamiento de las dérdenes de allanamiento y registro,
retencidon de correspondencia, interceptacion de comunicaciones
o recuperacion de informacién dejada al navegar por Internet u
otros medios similares.

5. El auto que imprueba la aplicacion del principio de
oportunidad en la etapa de investigacion; y

6. El auto que admite la practica de la prueba anticipada.

Como puede advertirse, la norma en comento, misma que
estatuye las decisiones que son apelables y los efectos en que
tal recurso debe concederse, no consagra como medio que
pueda ser objeto de tal mecanismo de control por la segunda
instancia, el auto que decreta o accede a la practica de alguna
probanza, y ello por cuanto, y asi lo entiende la Magistratura,
por equivoco que sea el decreto de una prueba, dado su
caracter impertinente, inconducente o superfluo, dichos errores
pueden sefalarse durante la etapa del juicio oral o en los
alegatos finales, lo que no desplaza al juez en su rol, al momento
de realizar una valoracién apropiada de la prueba o decida no

tomarla en cuenta.

No obstante, aunque la jurisprudencia nacional habia sostenido
previamente que un proveido de la naturaleza mencionada
podia ser impugnado a través del recurso vertical de apelacion,

dicha postura fue modificada por la Sala Penal de la Corte

12
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Suprema de Justicia?, en concordancia con el articulo 20 del
Cddigo Procesal Penal, adoptando una nueva interpretacion en

el siguiente sentido?:

“Para la Sala es dable concluir, de acuerdo con el recuento
normativo antes resenado, que, i) la apelacién puede ser
promovida en todo caso contra la sentencia, y ii) en materia
penal no todo auto es apelable, pues, si bien, el articulo 20 de la
Ley 906 de 2004, consagra la alzada para los autos
interlocutorios, limita dicha posibilidad a tres concretas
circunstancias (decisiones que se refieran a la libertad, afecten la
prueba o tengan efectos patrimoniales), pero, ademas, incluso
en estos casos advierte que pueden presentarse excepciones, las

cuales deben consignarse en el mismo cédigo.

“"En suma, solo tres tipos de autos interlocutorios pueden ser
recurridos en apelacién, siempre y cuando no exista respecto de

alguno de ellos una excepcién legal.

“"En seguimiento de la norma rectora y respecto de la

impugnacion de los autos que deciden sobre la exclusion,

rechazo o admisibilidad de pruebas en el juicio, el articulo 177 de

la Ley 906 de 2004, en sus numerales 40 y 59, preceptua que la
apelacion se concedera en el efecto suspensivo contra, «(...) 4. El
auto que deniega la practica de prueba en el juicio oral; y 5. El

auto que decide sobre la exclusion de una prueba del juicio oral».

“La forma en que el legislador reguld el tema de las pruebas y la
posibilidad de impugnar las decisiones que los jueces toman
sobre ellas, da cuenta de su intencidon expresa de diferenciar en
qué eventos proceden o no los recursos contra dichas

determinaciones, aspecto que no sélo corresponde a la libertad

2 Auto del 20 de marzo de 2013, radicado 39.516, criterio que luego de una decision en
contrario, fue retomado en la sentencia del 30 de noviembre de 2011.
3 Auto Radicado AP 4812-2016, 47469 del 27 de julio de 2016
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de configuracidén legislativa que le asiste, sino que por si mismo
no contraria el blogue de constitucionalidad o las normas

rectoras que gobiernan el proceso penal vigente.

“En este sentido, la Sala advierte sin dubitacion alguna
gue la intencion del Legislador va dirigida a que se puedan

impugnar las providencias que afectan la practica de las pruebas.

“De cara a este aspecto, esto es, el que gravita sobre el concepto
de afectacion de la prueba, resulta importante traer a colacién lo
dicho en CS] SP, 30 Nov. 2011, Rad. 37298:

(...) pues dado que las palabras usadas por el legislador deben
entenderse en su sentido natural y obvio, el significado que en
este contexto tiene el vocablo afectar no es otro que el de “...5.
Menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente. 6. Producir

alteracion o mudanza en algo...”

“Por tanto con sujecién al citado precepto, el cual como norma
rectora es prevalente sobre las demas y debe ser utilizado como
fundamento de interpretacién (idem, articulo 26), en materia de
pruebas es procedente el recurso de apelacion como mecanismo
para acceder a la segunda instancia, Unicamente respecto de las

decisiones que impidan su efectiva practica o incorporacién.

“En principio, puede parecer sugestiva la tesis inserta en el

apartado transcrito, cuando se acude al topico gramatical.

“Sucede, sin embargo, que en previa acepcién del Diccionario de
la Real Academia Espafiola de la Lengua, la numero 4, se define

afectar como: «Atafer o incumbir a alguien».

“Puede colegirse, entonces, que perfectamente el legislador, al
utilizar el término afectar, no se refirid necesariamente a lo que
perjudica o causa dafo, sino apenas a lo que atafie o incumbe a

la practica probatoria.
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“Y es por ello que después, en seguimiento del apartado del
articulo 20 en cuestion, en el cual se advierte que dicha facultad
de impugnacion opera «salvo las excepciones previstas en este
codigo», sefialdé en el canon 177 ibidem, que la posibilidad de
apelar Unicamente se aplica respecto del interlocutorio que niega

la practica de pruebas en el juicio oral.

(..)

“Corolario de lo antedicho, ninguna mengua sufre la estructura
del sistema acusatorio, o los derechos a la doble instancia y
contradiccion, cuando el legislador, en ejercicio del poder de
configuracién que le asiste, reflejado en la normatividad traida a
colacion en esta providencia, decidié que solo se puede apelar el
auto que deniega o imposibilita la practica de una prueba -no el
gue la concede-; mas aun, si en cuenta se tiene, de cara a los
limites de esa facultad, que no se aprecia i) un atentado a los
fines del Estado, tales como la justicia o la igualdad, ii) violacién
a los derechos fundamentales de las partes, iii) desconocimiento
de los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
definicion de las formas e, iv)imposibilidad de la realizacién
material de los derechos y de primacia del derecho sustancial
sobre las formas, conforme lo ha sefalado la Corte Constitucional
(CC C-227/09).

Bajo el amparo de la actual posicion, ya decantada
ampliamente*, es viable colegir que en punto del auto que
accede a la practica de pruebas, no se puede pregonar que el

mismo sea pasible de ser recurrido en apelacion.

Sin embargo, en la presente oportunidad el Censor circunscribio

su reproche a un tema de exclusion de la prueba, por lo que, a

4 Auto radicado 41106 del 22 de mayo de 2013, providencia que sigue la linea de los
autos radicados 36562, 39848 y 39474 del 13 de junio, 26 de septiembre y 17 de octubre
de 2012, entre otras.
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tono con la norma que irradia el asunto, en primera instancia

podria advertirse que se trata de una decisidon que puede ser

apelada, ya que el auto que resuelve sobre la exclusidn de

elementos de prueba del juicio oral si es recurrible por el medio

de opugnacién de marras.

Empero, el mismo o6rgano de cierre de la Justicia ordinaria,

impuso a los Juzgadores el correlativo de realizar un analisis

respecto de las solicitudes de exclusidn, para que con esta tesis

no se encubran asuntos propios de la inadmision o el rechazo, a

fin de acceder a la alzada que esta vedada para estos asuntos,

asi:

“Ahora, en punto del numeral 5 del canon 177 ib., que regula el

recurso de apelacion contra el «auto que decide sobre la
exclusion de una prueba del juicio oral», y que en la decision del
13 junio de 2011, (CSJ SP, 13 Jun. 2012, Rad. 36562) fue
interpretado como una norma en la cual no se hace distincién
alguna sobre el sentido de la decisidon, la Corte en esta

oportunidad debe indicar lo siguiente:

“En su sola verificacion textual, la confrontacidon de los numerales
4° y 5° del articulo 177, parece entranar una clara desarmonia o,
mejor, una distinta solucion para circunstancias que

aparentemente operan similares.

“Y, claro, la cuestion fundamental estriba en definir por qué si la
solicitud de pruebas a practicar en el juicio Unicamente permite
el recurso de apelacién cuando se niega, no ocurre igual con la
exclusiéon de pruebas a introducir en ese momento procesal, que
permite su impugnacion vertical, sin distincién alguna en si se

niega u otorga.

“La razon de la diferenciacion emerge evidente.
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“Es que, cuando se trata de la solicitud de exclusion de un
elemento suasorio en poder de una parte, que esta solicita
introducir al juicio oral, necesariamente se hace referencia a
derechos fundamentales en juego, que se entienden afectados

con la recoleccion o posible introduccion del medio.

“En estas circunstancias, como la decision puede remitir a la
vulneracién o no de dichas garantias, se explica la razéon para
que en caso positivo o negativo pueda acudirse al superior, pues
si se acepta la inclusidon del medio, puede pervivir el tema de

derechos fundamentales afectados.

“Lo anterior encuentra fundamento en que, como desde el
principio se definid, la facultad del legislador para regular el
recurso vertical se encuentra limitada por los casos en que se
afecten derechos fundamentales, apenas natural surge que en
tratandose de la exclusién probatoria, intimamente ligada con
éstos, se facultara en toda su extension la posibilidad de

impugnacion.

“Precisamente, ello se acompasa con la cita jurisprudencial
referenciada al inicio (sentencia C-738 de 2006), en cuanto
definié que la libertad de configuracion normativa respecto del
topico opera «siempre y cuando con esa determinacion no
vulnere normas constitucionales, especialmente, las que

consagran derechos fundamentales de las partes procesales».

“En este punto, la Corte quiere hacer hincapié en la necesidad de
que los jueces controlen adecuadamente la solicitud de pruebas
y sus efectos, pues es factible que las partes acudan al
mecanismo de exclusion para evadir la limitacion del recurso de

apelacion que aqui ha quedado claro existe frente la

impugnacion de autos que resuelven sobre peticiones
probatorias.>

5 Ob cit.
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Acorde con lo que se viene exponiendo, se tiene que si lo que
se discute en la audiencia preparatoria es la legalidad de la
prueba, de no pasar el examen, la consecuencia es la exclusién,
al tenor de lo dispuesto por el articulo 360 del Cddigo de
Procedimiento Penal: “El juez excluira la practica o aduccion de
medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han
practicado, aducido o conseguido con violacién de los requisitos

formales previstos en este cédigo.”

Por otra parte, el examen de constitucionalidad de los medios
de prueba puede conducir a la declaratoria de ilicitud, derivada
de vulneraciéon de derechos fundamentales, conforme al articulo
29 de la Constitucién Politica en concordancia con el articulo 23
del Cdédigo de Procedimiento Penal. Cuya consecuencia deriva
en la exclusidon de la prueba declarada ilicita y de las que sean

consecuencia de aquella.

Ciertamente la exclusion probatoria alude a la vulneracién de
derechos fundamentales, dentro del marco de la prueba ilicita
y, a la vez de la ilegalidad de la prueba por haberse conseguido

con violacién de requisitos formales.

La exclusion de la prueba ilegal e ilicita se realiza en la
audiencia preparatoria o, excepcionalmente en el tramite del

juicio.

En el presente caso argumenta el censor la exclusion de la
historia clinica de la victima por tornarse ilegal y vulnerar el
debido proceso. En consecuencia, hace referencia a la falta de
requisitos legales en la asuncién del medio probatorio (prueba

ilegal), pero también sostiene la necesidad de proteccidon de
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derechos fundamentales concretamente el derecho a |la

intimidad (prueba ilicita).

Como soporte de la solicitud de exclusion por ilegalidad en la
obtencion de la historia clinica de marras, el impugnante
manifiesta el desconocimiento de las siguientes disposiciones
legales, a saber: La Ley 23 de 1981, articulo 34; La Ley 1751 de
2015 articulo 10, literal g; La Resolucion 1995 de 1999; Ley 1437

de 2011 Cdédigo Contencioso Administrativo articulo 24.

Empero, contrario a lo argumentado por el censor, de lo
consagrado en la normatividad mencionada surge con claridad
la facultad de las autoridades judiciales de acceder a la historia
clinica de la victima, pese a su caracter reservado vy
confidencial. Aunado a lo anterior, la Fiscalia General de la
Nacién es una entidad de la Rama Judicial del poder publico,
que tiene, entre otras funciones constitucionales, la de
adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar Ia
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito (articulo 250 de la Constitucion Politica). En
consecuencia, resulta diafano que el ente fiscal, en un caso de
violencia sexual, elabore la estrategia investigativa integral
tomando en cuenta los insumos de diferentes disciplinas, entre
otras, la medicina legal, en aras de lograr una judicializacién
efectiva, como una manera de contribuir al restablecimiento de

los derechos de la victima.

Asi las cosas, la solicitud de exclusion de la historia clinica de la
victima, elevada por el opugnante, carece de vocaciéon de
prosperidad ante la falta de ilegalidad indicada, derivada de la

obtencidn sin el consentimiento informado, o en su defecto de
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la autorizaciéon del Juez de Control de Garantias. De
conformidad con lo consignado en el escrito de acusacién la
historia clinica se obtuvo por el investigador en virtud de su labor
investigativa, sin que hubiera oposicidn para su entrega y segun
lo manifestado por el ente fiscal en |la audiencia preparatoria la
historia clinica de la victima se incorporaréd mediante el
testimonio de los médicos legistas que conocieron del caso,
circunstancias que tornan inoperante la intervenciéon de Juez de

Control de Garantias.

De otra parte, el articulo 244 del Cddigo de Procedimiento
Penal, regula la bulusqueda selectiva en bases de datos
adelantada por la policia Judicial, que implique el acceso de
informacién confidencial, del indiciado o procesado. En este
evento, en aras de salvaguardar el derecho a la intimidad del
procesado se requiere autorizacién previa del fiscal que dirige la
investigacion para acceder a las bases de datos y control
posterior ante el Juez de Control de Garantias, con miras a la
revision de la legalidad del procedimiento. Claramente esta
situacion no es aplicable al caso particular, referido a la historia

clinica de la victima.

Y es que, tratdndose de la victima, la situacidn es diferente,
siendo esta informacion necesaria frente a los hechos
denunciados, aspecto que es indicativo de que el derecho de la
intimidad de la ofendida, durante el devenir de la actuacion, no
se entiende vulnerado, pues siempre se contd con su
aquiescencia para la obtencién de dicha prueba documental,
pues la denuncia habilita al ente Fiscal, en ejercicio de la
funcidn constitucional que le asiste de investigar conductas

constitutivas de delito, a buscar los elementos materiales
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probatorios necesarios de cara a los hechos denunciados, tales
como la historia clinica, los examenes de diagndstico relevantes,
o el anadlisis de EMP y EF recolectados en el marco de la atencion
en salud - por ejemplo, a través de la toma de muestras
bioldgicas, la realizacion de valoracion médica, examenes
sexoldgicos, etc.- ( Protocolo de Investigacion de Violencia
Sexual de la Fiscalia General de la Nacién). La anterior situacién
es indicativa de la ausencia de vulneracion del derecho a la
intimidad de la victima, y de requisitos legales en la consecucion

de la respectiva historia clinica.

En consecuencia, la aduccion de la historia clinica de la victima
que se incorporarda a través de los médicos legistas que
conocieron del caso, segun lo expresado por la Fiscalia en el
curso de la audiencia preparatoria, no es una prueba violatoria
de garantias fundamentales, ni requisitos legales formales, por
ende, la solicitud de exclusion carece de vocacion de

prosperidad.

Finalmente, cabe resaltar como el censor invoca en su
argumentacién la causal 5 del articulo 177 del Cdédigo de
Procedimiento Penal - modificado por el articulo 13 de la Ley
1142 de 2007- referida al auto que decide la exclusién de la
prueba ilicita o ilegal, con miras de habilitar la procedencia del
recurso de alzada. No obstante, como se analizara en parrafos
precedentes, el medio probatorio cuestionado carece de ilicitud
e ilegalidad, por ende, la decisién del Juez A Quo de no
exclusion, nos situa ente la limitacion de la impugnacién
consagrada por el numeral 4 Ibidem, por tanto, se confirmara el
recurso de alzada, pero por razones diferentes a las expresadas

por la primera linea.
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Anotacion final.

Tras el agotamiento de la etapa de descubrimiento probatorio
que se cierra en la audiencia preparatoria, se continua con las
fases de enunciacidén, estipulacion y solicitud probatorias a favor
de cada una de las partes, luego de lo cual se les escucha en
punto a la solicitud de exclusion, rechazo e inadmisidn, con lo
cual ya cuenta el Juez con los insumos necesarios para decidir,
de un lado, las pruebas a decretar, y de otro lado, aquellas que
excluye, inadmite o rechaza, en una decision unificada frente a

la cual se abre la oportunidad de interponer los recursos de ley.

De este modo, se consigue una decisién conjugada, en la que
no quedan pendientes solicitudes por resolver, lo cual permite
que tras el agotamiento de los recursos de ley, el asunto pueda
ser reasumido para el inicio del juicio oral, sin necesidad de
instalar nuevamente la audiencia preparatoria a efectos de

resolver solicitudes pendientes.

Tal y como en el presente asunto de manera anti-técnica se ha
presentado, por el desacierto que representé que al momento
de escuchar los reclamos de exclusion, rechazo e inadmision el
Juez se adentrara a resolverlos inmediatamente, dandole curso
inmediato a la impugnacién, sin que nada dispusiera sobre la

restante prueba deprecada.

Asi pues, a través del presente proveido se le requiere al Juez
para que en proéximas oportunidades, tras escuchar las
solicitudes probatorias y los subsiguientes pedimentos de
exclusion, rechazo e inadmisidn, emita una Unica decisién con la

gue resuelva sobre uno y otro topico, impidiendo asi que -como
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ahora- la causa deba ser retornada al Juzgado de origen para
proseguir con una audiencia preparatoria con decisiones
susceptibles de recursos pendientes de resolucién, lo cual puede
dar lugar a dilaciones que, sin lugar a dudas, entorpecen el
adelantamiento célere del proceso; maxime cuando en la
actualidad, el coordinar las agendas de los despachos judiciales
con los demas sujetos procesales se ha convertido en tarea

colosal.

A tono con lo que se viene exponiendo, y no menos importante,
la Magistratura expresa su preocupacion por el tiempo que
transcurrié antes de que el Juzgado de instancia diera tramite a
la audiencia preparatoria, casi dos afos después de la audiencia
de formulacion de acusacién. Durante ese periodo, no se
presentaron solicitudes sobrevinientes, como aplazamientos
por las partes ni motivos de fuerza mayor que pudieran
justificar tal demora, y aunque esta Corporacion es plenamente
consciente de la carga laboral que enfrentan los despachos
judiciales, es importante resaltar que este retraso de casi dos
anos se torna irrazonable, particularmente cuando se trata de
un tramite que, en su conjunto, ha superado los cuatro afos en

esa misma agencia judicial.

Esta dilacion no solo afecta el derecho de las partes a un juicio
en tiempo oportuno, sino que, ademds, resquebraja
precisamente la concentracion, celeridad e inmediacidn,
principios del proceso penal que se identifican con una recta y
cumplida administracién de justicia, por lo que se torna en
necesario EXHORTAR al Juez Promiscuo del Circuito de
FRONTINO, para que, en lo sucesivo, continle tramitando el

proceso evitando dilaciones injustificadas en su curso y aplique
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los poderes de direccién y de correccién que le corresponden,
tal como lo ordena el articulo 139 del estatuto procesal penal, en

el evento de ser necesario

Sin que se precise de mas consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el recurso de alzada, por los argumentos

expuestos en la parte considerativa de esta decision.

SEGUNDO: REMITIR el proceso al Juzgado Promiscuo del Circuito
de FRONTINO, Antioquia, para que se retome la audiencia,
debiendo tenerse en cuenta las precisiones conceptuales y los

exhortos plasmadas en esta providencia.

TERCERO: Contra esta decisién no procede recurso alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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