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DECRETO DE PRUEBAS - PERTINENCIA INDIRECTA -Es necesario “establecer de
manera razonable el criterio a partir del cual sea posible formular la inferencia que va del
hecho secundario al que cuenta con trascendencia juridica y necesita ser demostrado”. /
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS MENORES - Deber de las autoridades de
garantizar su tutela dentro de un proceso penal — Hay lugar a decretar el testimonio
solicitado por la Fiscalia, en tanto ésta cumplié con su carga argumentativa, presentando un
sustento suficiente que permite establecer una relacion entre el hecho secundario y
antecedente de la investigacién y aquellos que dieron como resultado la aprehension de los
acusados, asi mismo la prueba tiene por objeto hacer mas probable su teoria del caso; sin
embargo, en aras de proteger el derecho a la intimidad de los menores afectados quienes son
victimas del delito de trafico de estupefacientes, los cuales no fueron citados como testigos y
con el fin de aclarar sobre la confusién que se presenté respecto a un listado que relaciona los
nombres de posibles consumidores menores de edad, el cual no fue descubierto por el ente
instructor ni se anuncid su interés o pertinencia para introducirlo de manera auténoma en el
juicio, se determina que éste no podra emplearse para hacer conocer los nombres de quienes lo
integran, ni podr& ser incorporado o introducido al debate oral. /

San Juan de Pasto, primero (1°) de octubre de dos mil

dieciocho (2018)
OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia General de la Nacion, contra el
auto del 7 de mayo de 2018, proferido por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Pasto que nego el decreto del testimonio

de OHC, solicitado como prueba de cargo.

1. ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL
RELEVANTE
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Adelantada la investigacion por parte de la Fiscalia
General de la Nacion por el delito de Trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes, se ordeno la practica de registros y
allanamientos que se llevaron a cabo en el municipio de
Chachagtii el 27 de marzo de 2016!, lo que arroj6 como
resultado la captura de varias personas, entre ellas DFOG,

LFBO y GACC.

El avance del tramite dio como resultado la celebracion
de preacuerdos que dieron origen a la ruptura de la unidad
procesal, pero ademas a la acumulacion de escritos de
acusacion, que llevaron a consolidar un solo proceso en
contra de los precitados a cargo de la Fiscalia Cuarta
Especializada de Pasto y como juzgado de conocimiento el
Cuarto Penal del Circuito también de Pasto, para luego
desarrollarse el 10 de abril de 2018, la audiencia de

formulacion correspondienteZ.

Posteriormente se celebr6 la audiencia preparatoria el 7
de mayo de 2018, en la cual se realizo el descubrimiento
probatorio en primer lugar por el defensor de la senora GACZ
y en segundo lugar por parte del defensor de los senores OG y
BO, lo que dio paso a la enunciacion probatoria tanto de la
Fiscalia como de la defensa, y la consecuente solicitud de
pruebas, asi como la voluntad de estipular el hecho

concerniente con la plena identidad de los acusados.

1 Segun datos registrados en el escrito de acusacion presentado el 1° de noviembre de 2016- Fl. 12 de la
carpeta principal

2 Fl. 47 de la carpeta principal
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En lo que es objeto de la apelacion, el ente acusador
requirio el decreto del testimonio del senor OHC, rector de la
Institucion Educativa Chachagtii para la época de los hechos,
la que resulta pertinente porque uno de los aspectos de la
teoria del caso de la Fiscalia tiene que ver con la problematica
de consumo vivenciada en las instituciones educativas del
municipio de Chachaglii, especialmente en el centro educativo
en el que el testigo era rector, razéon por la cual hara mas
probable la ocurrencia de la conducta delictiva, reafirmando
las labores investigativas que se realizaron tras las quejas
sobre la proliferacion de vendedores de sustancias ilicitas en
la region, ademas de que colaboré con la investigacion dando
a conocer que detras del colegio se reunian varios jovenes
consumidores, cuyos datos se registran en un documento o
listado que también fue solicitado y sera utilizado con la

finalidad de refrescar memoria.

La defensa de los senores OG y BO se opuso al decreto
antedicho dado que dicha prueba vulnera el interés superior
de los menores de edad, ademas de no ir acompanado de
alguin tipo de sustento que se relacione con la intervencion o
investigacion interna que se haya adelantado por el
comportamiento de los menores y si se presume que son
consumidores no se tiene demostrado que paso respecto de
algin proceso de rehabilitacion o que se cuente con la

autorizacion de los padres.

2. DECISION IMPUGNADA

El a quo no accedi6o al decreto de la prueba testimonial
referida porque efectivamente vulnera el derecho a la

intimidad de los menores, por lo cual era necesario la
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intervencion del defensor de familia y acudir ante un Juez de
Control de Garantias, lo cual no se adelant6, tornandose la
prueba en ilegal, ademas de no ofrecer mayor aporte respecto

de la responsabilidad penal de los procesados.

3. SUSTENTACION DE LA APELACION

La Fiscalia explica que la finalidad de la solicitud
probatoria relacionada con el testimonio del senor OHC es
hacer mas probable la teoria de cargo sobre la comision de la
conducta de trafico de estupefacientes, pues tal como se
registra en el escrito de acusacion la problematica se centra
en la venta y distribucion de sustancias psicoactivas en el
municipio de Chachagii, donde se tiene que la actividad de
mayor gravedad se realiza tanto al interior como exterior de la
Institucion Educativa de dicho municipio, y tal como se ha
manifestado, en instancias anteriores, el rector de Ila
Institucion ha colaborado con las labores investigativas
certificando varias situaciones y aportando una lista de

estudiantes detectados como consumidores.

Asi el testigo relatara respecto de la problematica de
consumo sobre la cual realizé varias intervenciones, sin
mencionar nombres, como asi se hizo durante el tramite de
las audiencias preliminares, lo cual es pertinente porque hace
referencia a los hechos de manera indirecta, haciendo mas
probable el desarrollo de la conducta delictiva especialmente
en los centros educativos, a la vez que permitira que los
testimonios de los policiales ya decretados adquieran mas
fuerza porque ellos basaron sus actividades investigativas en
esa situacion, y si bien no se referira directamente a los

acusados si lo hara respecto de circunstancias de modo,
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tiempo y lugar del desarrollo de la conducta punible, y en
general de circunstancias que observdo en su calidad de rector
de la institucion, siendo asi pertinente para la teoria del caso

de la Fiscalia.

Por lo anterior solicita a esta Corporacion se decrete la
prueba sin que ella sea vulneradora de derechos de los
menores pues no se pretende introducir sus nombres,
llamarlos a declarar ni menos determinar si son o0 no
consumidores, sino que se necesita que el senor rector se
refiera a lo que estaba ocurriendo dentro de la institucion

educativa.

4. INTERVENCION DE LOS DEMAS SUJETOS
PROCESALES

4.1. Defensa de la senora GAC:

No realiz6 ninguna observacion sobre la apelacion.
4.2. Defensa de los senores DFOG y LFBO:

Solicita que no se tenga en cuenta la pretension de la
Fiscalia, porque en la etapa de juicio oral se debe establecer la
responsabilidad de la conducta de cada wuno de los
procesados, aspecto para el cual no se presenta al testigo,
cuando ademas segun lo explica la Fiscalia no se tendra en
cuenta la lista de estudiantes, con lo que pasaria a ser una
hipotesis subjetiva o apreciacion de indole personal por parte
del testigo, ademas de que no se realizo ningun tipo de
acompanamiento psicologico de los menores ni se emitio

concepto de los defensores de familia.
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5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.2. COMPETENCIA

La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, es
competente para desatar el recurso de apelacion interpuesto
por la Fiscalia en contra de la decision emitida el siete (7) de
mayo de dos mil dieciocho (2018) por el Juzgado Cuarto Penal

del Circuito de Pasto.

Se tiene en cuenta ademas que el tema a tratar tiene que
ver con la negativa al decreto probatorio de una prueba
testimonial, lo cual no merece ninguna discusion respecto a
la procedencia del recurso de apelacion y la competencia que
le corresponde a esta Sala para estudiar de fondo el asunto,
conforme se explica por la Corte Suprema de Justicia en
decision del 27 de julio de 2016 dentro del Radicado No.
47469 con ponencia del Magistrado Gustavo Enrique Malo

Fernandez.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

La Sala se ocupara en esta oportunidad de discernir si
debe decretarse el testimonio de OHC solicitado por la
Fiscalia, persona que se desempenaba como rector de la
Institucion Educativa Chachagiii de dicha municipalidad,
quien declarara sobre el consumo de sustancias psicoactivas

en dicho centro educativo.
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5.4. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Como lo explico esta Sala en anterior oportunidads, El
debate probatorio en la audiencia preparatoria gira en torno a
la carga argumentativa que le corresponde a las partes para
explicar la conducencia, pertinencia y utilidad de sus
solicitudes tendientes al decreto de determinada prueba,
sobre lo cual la CSJ de manera muy concreta en auto
AP2399-2017 del 18 de abril de 2017, radicado 48965 explica

lo siguiente:

(v) Exigencias de conducencia, pertinencia, utilidad y
racionalidad de la prueba, como presupuestos para la
ordenacion de su practica

Esta Sala ha sostenido pacificamente que la conducencia
presupone que la prueba solicitada debe estar legalmente
permitida como elemento demostrativo de la materialidad de
la conducta objeto de investigacion o de la responsabilidad del
procesado.

La pertinencia, que guarde relacion con los hechos objeto del
debate, y que tenga, por tanto, aptitud suficiente para
demostrar las circunstancias relativas a la comision de la
conducta punible investigada y sus consecuencias, asi como
sus posibles autores.

La racionalidad, que materialmente sea posible su prdctica,
dentro de las circunstancias especificas que demanda su
realizacion. Y la utilidad, que tenga capacidad para demostrar
o refutar la hipétesis factica planteada?.

Ahora bien, de cara a la peticion probatoria que realiza

la Fiscalia y que le es negada, fundamentada en el tema de

3 TSP, SP 28 agosto de 2018 Radicado 520016000485201503526 NI 14424. MP Blanca Lidia Arellano
Moreno
4 CSJ SP, 3 de septiembre de 2014, radicado 43254.
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pertinencia, la normativa que lo regula es el articulo 375 de la

Ley 906 de 2004, que enuncia:

“El elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio
de prueba deberdan referirse, directa o indirectamente, a los
hechos o circunstancias relativos a la comision de la conducta
delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado. También es pertinente
cuando solo sirve para hacer mds probable o menos probable
uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a
la credibilidad de un testigo o de un perito.”

Al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema de

Justicia, en los siguientes términos:

«Segun lo expuesto, el estudio de pertinencia comprende dos
aspectos perfectamente diferenciables aunque estén
intimamente relacionados: la trascendencia del hecho que
se pretende probar y la relacion del medio de prueba
con ese hecho. La inadmisiéon de la prueba puede estar
fundamentada en una u otra circunstancia, o en ambas. En
efecto, es posible que una parte logre demostrar que un
determinado medio de prueba tiene relacién directa o indirecta
con un hecho, pero se establezca que el hecho no haga parte
del tema de prueba en ese proceso en particular

(...)

En un sistema de tendencia acusatoria como el regulado en la
Ley 906 de 2004, la delimitacion de la acusaciéon esta
confiada integramente a la Fiscalia, y, en general, las
hipétesis de hechos juridicamente relevantes corren a cargo de
las partes. Siendo esto asi, son éstas las que estan en
capacidad de explicar en la audiencia preparatoria por qué un
determinado medio de conocimiento se relaciona con los
hechos que constituyen el tema de prueba, correspondiéndole
al juez evaluar la razonabilidad de los argumentos expuestos
Yy tomar las decisiones que correspondan {(...)5”

5CSJ AP5785-2015, 30 sep. 2015, rad. 46153
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Adicional y recientemente la Corte Suprema de Justicia,

respecto de la pertinencia también ha mencionado que,

“(t) la argumentacion de la pertinencia conlleva la explicacion
de la relacion que existe entre la prueba que se solicita y el
hecho que integra el tema de prueba; (ii) esa relacion puede
ser directa, por ejemplo, si el testigo asegura haber
presenciado cuando el procesado dispard, hurtd, secuestro,
etcétera; (iii) también puede ser indirecta, verbigracia, cuando
el testigo no presencié el hecho juridicamente relevante, pero si
un dato a partir del cual el mismo, aisladamente o en asocio
con otros hechos indicadores, pueda ser inferido, verbigracia,
cuando asegura que lo vio salir corriendo del lugar de los
hechos, presencié6 amenazas previas, etcétera.”®

En cuanto a la pertinencia indirecta, resulta de mayor
exigencia su sustentacion como asi lo explica la Alta

Corporacion”:

“De esta manera, si el enunciado fdctico propuesto con la
solicitud probatoria tiene directa relacion con el hecho
juridicamente relevante atribuido en el pliego de cargos (ya
sea para demostrar su existencia o inexistencia), es obvio que
cualquier prueba de este tipo resultard importante para los
fines del proceso.

Situacion mas dificil se produce cuando la proposicion fdctica
a la que alude el medio probatorio versa respecto de un hecho
secundario o accesorio, del cual podrian derivarse
consecuencias logicas relativas a la situacion factica
imputada. En estos casos, a la parte interesada le
corresponde argumentar suficientemente dicha relaciéon o, lo
que es lo mismo, establecer de manera razonable el criterio a
partir del cual sea posible formular la inferencia que va del
hecho secundario al que cuenta con trascendencia juridica y
necesita ser demostrado3.

6 CSJ SP 2709-2018 11 jul 2018, rad. 50637
7CSJ SP 8jun. 2011, rad. 35130

8 Cf. Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 365.
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Por su parte, el juez de conocimiento valorara la relevancia de
la prueba solicitada en la audiencia preparatoria mediante un
juicio preliminar e hipotético del enunciado factico planteado
por la parte y su relaciéon con el hecho por probar. Para ello,
debera presuponer, en principio, que la prueba tendrd un
resultado positivo respecto del enunciado por determinar y de
ahi abordara su trascendencia para efectos de verificar o
refutar (o también para sumar o restar en términos de
probabilidad) la verdad histérica de la imputacion®.

St un andlisis de tal indole arroja resultados negativos, el juez
podra negar la practica de la prueba por irrelevante o
impertinente, una vez escuchados los argumentos del
solicitante, asi como los de la otra parte y demads
intervinientes. En caso de duda, lo recomendable sera
decretar la prueba solicitada, tal como lo advierte la opinién
dominante en la doctrina:

“Solo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente,
porque es imposible que el hecho por probar pueda
relacionarse directa o indirectamente con los de la causa, debe
el juez rechazar o declarar inadmisible la prueba; pero si
existe alguna posibilidad, por remota que parezca, de que ese
hecho tenga alguna relacién y resulte de algun interés para la
decision del litigio o del asunto voluntario, es mejor decretar y
practicar la prueba”19.

Ahora bien, resulta que en el presente asunto, la defensa

se opone a la practica de la prueba testimonial, posicion que

es acogida por el a quo al negar la practica probatoria, para lo

que se esboza como argumento principal la vulneracion de

derechos fundamentales de los menores, especialmente el de

intimidad, lo que atenta contra su interés superior, razon por

la cual esta Sala debe recordar en primera medida cuales son

® Ibidem, p. 366: “[...] se trata de establecer si el hecho sobre el que versa la prueba es apto para constituir un

elemento de confirmacion de la hip6tesis referida al hecho juridico”.

10 Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Temis, Bogota, 2006, tomo primero, p. 328.

10
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esos derechos, los que se plasman inicialmente en el articulo

44 de la Constitucion Politica, que versa:

“Son derechos fundamentales de los ninos: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

Por otra parte el legislador en la ley 1098 de 2006 en sus
articulos 33, derecho a la intimidad y 192, derechos
especiales de los ninos, las ninas y los adolescentes (en
adelante NNA) victimas de los delitos, ha regulado acerca de
la proteccion que se les debe otorgar, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 33. DERECHO A LA INTIMIDAD. Los nifos, las
ninas y los adolescentes tienen derecho a la intimidad
personal, mediante la proteccion contra toda injerencia
arbitraria o ilegal en su vida privada, la de su familia,
domicilio y correspondencia. Asi mismo, seran protegidos
contra toda conducta, acciéon o circunstancia que afecte su
dignidad. 11

“ARTICULO 192. DERECHOS ESPECIALES DE LOS NINOS,
LAS NINAS Y LOS ADOLESCENTES VICTIMAS DE
DELITOS. En los procesos por delitos en los cuales los ninios,
las ninas o los adolescentes sean victimas el funcionario
judicial tendra en cuenta los principios del interés superior del
nino, prevalencia de sus derechos, proteccion integral y los

11 Congreso de la Republica. Ley 1098 de 2006. Cddigo de infancia y la Adolescencia. Articulo 33.

1
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derechos consagrados en los Convenios Internacionales
ratificados por Colombia, en la Constitucion Politica y en esta
ley.”12

De los cuales se puede evidenciar que efectivamente hay
una prevalencia de los intereses de los menores que deben ser

protegidos por el juzgador en todas sus diligencias.

Frente al interés superior del menor la Corte

Constitucional!3 ha manifestado.

“5.3. El interés superior del nifio ha sido considerado
como eje central del analisis constitucional y principio
orientador para resolver conflictos que involucren a
menores de edad, encumbrando el trato preferente del
cual son titulares, para que puedan formarse y
desarrollarse plenamente. (Negrilla fuera del texto original)

La jurisprudencia ha decantado dos parametros que deben
verificarse para establecer el grado de bienestar de un menor
de edad, esto es, para determinar los escenarios que mejor
satisfacen su interés superior: (i) las condiciones fdcticas,
correspondientes a las plenas circunstancias especificas de
cada caso y (ii) las juridicas, relacionadas con los parametros
establecidos en el ordenamiento juridico para su proteccion.

Aunado a lo anterior, en el citado fallo T-078 de 2010 esta
corporacion recordé que en cumplimiento de la proteccion
reforzada que debe brindarse a los menores de edad,
jurisprudencialmente se ha resennado que “los criterios que
deben regir la proteccion de los derechos e intereses de los
menores que comprende la garantia de un desarrollo arménico
e integral son: (i) la prevalencia del interés del menor; (i) la
garantia de las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere; (iit) la prevision de las oportunidades y
recursos necesarios para desarrollarse mental, moral,

12 Congreso de la Republica. Ley 1098 de 2006. Cédigo de infancia y la Adolescencia. Articulo 192.
13 Sentencia C-177 de 2014

12



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No. 520016000000 2016 00283 01 NI 19268

espiritual y socialmente de manera normal y saludable, y en
condiciones de libertad y dignidad.”14

Finalmente dentro de la jurisprudencia citada se puede
rescatar que se ha manifestado la prevalencia del principio
pro infans, realizando una relacion entre este, el derecho a la
intimidad y el deber de las autoridades de garantizar su tutela

dentro de un proceso penal, en el siguiente sentido:

“Como quedo ampliamente resenado, en aplicacion del interés
superior del menor y del principio pro infans, resulta
ajustado a los postulados de los articulos 44 y 45 de la
Constitucion, al igual que a diferentes instrumentos
internacionales relacionados con los derechos de los ninos,
ninas y adolescentes victimas de conductas execrables,
establecer medidas legislativas y judiciales para garantizar
no solo su dignidad y su intimidad (evitando injerencias
indebidas en su vida privada), sino para protegerlos en
todas las etapas del proceso, evitando causarles nuevos
danos.”5(Negrilla fuera del texto original).

5.5. ESTUDIO DEL CASO

De la exposicion que realiza la defensa para oponerse a
la practica del testimonio de OHC y del sustento de la
decision del juez de primera linea, se denota una confusion
entre la prueba testimonial y la documental al punto que
trasladan los posibles defectos legales de la segunda hacia la
primera, cuando pudiera tratarse en cuanto a su pertinencia

de manera independiente.

Tal confusion se genera por la ambigiedad que la

Fiscalia dio al manejo de uno de sus elementos consistente en

14 1bidem
15 Ibidem

13
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un listado de estudiantes de la Institucion educativa de la
cual el testigo era el rector a la fecha de ocurrencia de los
hechos y que se dice son consumidores de sustancias
psicoactivas, cuando se establece claramente que el mismo no
fue descubierto como documento con vocacion probatoria, tan
solo se adujo en el escrito de acusacion y en la audiencia
correspondiente que seria utilizado con fines de impugnar
credibilidad o refrescar memoria; tampoco fue enunciado
como prueba que se presentaria en juicio y menos se adujo
razones de pertinencia, pero si se menciono - y de ahi surge la
confusion - que seria utilizado por el testigo para refrescar

memoria.

Se gener0 asi un elemento distractor que opaco el
sustento central de pertinencia del testimonio invocado, que
tiene que ver con una de las circunstancias que dio origen a
la investigacion penal relacionada con el flagelo del trafico de
sustancias estupefacientes en el municipio de Chachagui que
afecta especialmente a las generaciones de jovenes
estudiantes de una de sus instituciones educativas, quienes
se han convertido en consumidores de tales productos

ilegales.

Esta presentacion es suficiente para considerar que la
Fiscalia ha cumplido con su carga argumentativa ya que se
verifica que efectivamente se hace referencia a circunstancias
antecedentes que se relacionan de manera indirecta con los
hechos que dieron lugar a la judicializacion de los acusados.
Si bien no hacen parte de los facticos principales o no se
involucra el tema de la responsabilidad penal, si se relacionan

con el contexto delictivo que no se limita al simple hallazgo de

14
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material estupefaciente sino que se extiende también a los
niveles finales de la cadena criminal enfocada en el consumo
en el que desafortunadamente se involucra a ninos, ninas y
adolescentes, se encuentren o no escolarizados, quienes se

convierten en victimas del delito de trafico de estupefacientes.

Igualmente la delegada del ente acusador, explico que la
finalidad de la prueba requerida era la de hacer mas probable
su teoria del caso, cuando el testigo OHC se percatdé de uno
de los efectos de la comercializacion ilegal de psicotropicos,
como lo es el consumo por parte de jovenes estudiantes y de
esa manera fortalecer también el conocimiento que puedan
llevar al juicio los testigos investigadores, lo que resulta
ajustado a derecho cuando el articulo 375 de la Ley 906 de
2004, establece que la pertinencia se fundamenta también
“cuando solo sirve para hacer mas probable o menos probable
uno de los hechos o circunstancias” relativos a la comision de

la conducta delictiva y sus consecuencias.

Se presenta asi un sustento suficiente que permite
establecer una relacion entre el hecho secundario y
antecedente de la investigacion y aquellos que dieron como
resultado la aprehension de los acusados DFOG, LFBO y
GACC en las diligencias de registro y allanamiento realizadas

el 27 de marzo de 201616,

Ahora bien, conforme al sustento de oposicion de la
defensa y la decision del juez de primera instancia, se aduce

que la prueba resulta ilegal porque con ella se afectaria

16 Seguin datos registrados en el escrito de acusacion presentado el 1° de noviembre de 2016- FI. 12 de la

carpeta principal
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derechos fundamentales de los menores y que por ser de ese
talante requeria de la intervencion de autoridades del
Instituto Colombiano de Bienestar familiar y de controles
judiciales, sin embargo ello podria resultar acertado en torno
al elemento documental consistente en un listado que
relaciona los nombres de posibles consumidores menores de
edad, pero no debe olvidarse que el mismo resulta
independiente de la prueba testimonial, y mas cuando la
Fiscalia no lo descubrié como prueba ni enuncio su interés o
pertinencia para introducirla de manera auténoma en el
juicio, aunque se equivoca en establecer o asegurar a priori
sobre la necesidad de utilizarse para refrescar la memoria,
cuando ello solo podra determinarse segun la forma en que se
desarrolle en el juicio al momento de la declaracion que rinda

el testigo.

Es verdad que conforme a los parametros legales y
jurisprudenciales que ya fueron presentados en parrafos
anteriores, se debe proteger el derecho a la intimidad de los
NNA afectados quienes son victimas del delito de trafico de
estupefacientes, ello no merece ninguna discusion y en esa
medida bajo ningun punto de vista podra emplearse el
susodicho listado para hacer conocer los nombres de quienes
posiblemente sean consumidores si es que fueran menores de
edad, pero también es cierto que ninguno de ellos ha sido
ofrecido como testigo directo o presentado como victima,
razon por la cual el nivel de proteccion que se nos exige, se
limita en la presente fase procesal a hacer claridad en que el
documento no ha sido presentado como prueba para hacerse
valer en el juicio oral y en ese sentido no resulta procedente

realizar ningun pronunciamiento al respecto.
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[gualmente, cabe aclarar que de surgir la necesidad de
su utilizacion lo que se hara evidente en la practica
probatoria, ello podria serlo para refrescar memoria o
impugnar credibilidad sobre aspectos generales del
documento tales como fecha y forma de elaboracion o
autenticacion, porque no podria ser incorporado o introducido
a fin de evitar la vulneracion de los derechos fundamentales
de las posibles victimas menores de edad lo que ocurriria si se

conocen o publicitan sus nombres.

Siendo asi, se arriba a una solucion frente al problema
juridico planteado estableciendo la procedencia del decreto
del testimonio de OHC solicitado por la Fiscalia y en

consecuencia la decision de primera instancia, sera revocada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de

Distrito Judicial de Pasto, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada por el Juzgado
Cuarto Penal de Circuito mediante auto del 7 de mayo de
2018, y en su lugar decretar la prueba solicitada por la
Fiscalia Cuarta Especializada de Pasto, concerniente al

testimonio de OHC.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Despacho de origen

para que se continue con el tramite legal correspondiente.

TERCERO: La presente decision se notifica en estrados y se

informa que contra la misma no procede recurso alguno.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LIDIA ARELLANO MORENO
Magistrada

SILVIO CASTRILLON PAZ
Magistrado

ANA JULIETA ARGUELLES DARAVINA
MAGISTRADA

MIGUEL ANGEL SANCHEZ ACOSTA

Secretario
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