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	Delito:
	Acceso carnal abusivo con menor de catorce años.

	Víctima:
	Y.R.O. menor con once años de edad.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor de confianza, contra el auto interlocutorio de fecha 14 de septiembre-07, por medio del cual se negó la exclusión de un medio probatorio.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se imputó al señor ARBOLEDA MARULANDA, la comisión de “conductas sexuales inadecuadas” con la menor Y.R.O. que configuran el punible de Acceso Carnal Abusivo al que se contrae el artículo 208 del Código Penal, en concurso con la descrita en el tipo penal del artículo 209 -actos sexuales-, la que aparece agravada de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 211 ibidem, toda vez que el imputado es esposo de una de las tías de la menor y ello la impulsa a depositar en él su confianza; de igual forma, por ser tener la niña una edad inferior a los doce años. 
1.2.- El indiciado no aceptó ese cargo y por ese motivo el procedimiento siguió su trámite normal con la consiguiente presentación del escrito acusatorio, la audiencia de formulación de acusación y la ulterior preparatoria. Al efectuarse ésta, la Defensa hizo algunos reparos al descubrimiento probatorio, pero muy específicamente para lo que aquí concierne, se opuso a la práctica del testimonio en juicio del sicólogo forense, porque si bien este elemento material probatorio había sido anunciado desde el escrito de acusación, el informe respectivo no le había sido entregado por la Fiscalía dentro del plazo de tres (3) días que le había concedido la Juez a quo. Siendo así, se faltó a la lealtad debida y no se permitió que de su parte pudiera controvertir la pericia con otros elementos probatorios.
1.3.- La funcionaria encargada de adelantar la causa, acolitó la respuesta ofrecida por la Fiscalía a esa pretensión y procedió a rechazar la solicitud de exclusión fundada en el hecho de haber sido descubierto oportunamente por la Fiscalía desde el mismo instante de la presentación del escrito de acusación (anexo) y porque no obstante los esfuerzos realizados por el ente acusador el Instituto de Medicina legal no había elaborado aún el informe respectivo. 
1.4.- El profesional de la defensa no compartió esa determinación, razón por la cual interpuso el recurso de apelación en el acto de esa audiencia y por tal motivo fueron enviados los registros ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
- Es verdad que la Fiscalía enunció la pericia en el anexo del escrito de acusación y que ahora ratifica la necesidad de ese medio probatorio para ser llevado al juicio, pero no se le hizo entrega del mismo dentro del plazo que le concedió la Juez de conocimiento para que hiciera el traslado del respectivo informe (3 días); ese incumplimiento, a su juicio, debe acarrear la exclusión del dictamen por ilegalidad.
- Estando ya en la audiencia preparatoria, tampoco se le presenta el citado informe, luego entonces, no queda otra alternativa que eliminar ese elemento material probatorio o de lo contrario se le pondría en una situación muy difícil porque no estaría en condiciones de solicitar otras pruebas para rebatir la experticia que llevará la Fiscalía, porque recuérdese que el procedimiento es de etapas preclusivas.
- La Juez de instancia le negó la exclusión con el argumento de no haber tenido la Fiscal mala fe y que todo fue por culpa del Instituto de Medicina Legal; empero, llama la atención de la Sala porque no obstante haber transcurrido varios meses desde el conocimiento de estos hechos, la Fiscal sólo vino a enviar el oficio respectivo a Medicina Legal para esa valoración a comienzos del mes de septiembre, es decir, que no fue diligente en esa labor como lo ordena ahora la Ley 1098 de 2006 -Código de la Infancia y Adolescencia- en los casos en donde un menor es sujeto pasivo de una conducta sexual. En esas condiciones, no se puede decir que la Fiscalía cumplió con el deber impuesto por la ley y condicionado por la señora Juez; ni mucho menos se le puede atribuir responsabilidad a Medicina Legal, cuando todo se hizo tardíamente. Es más, hasta puede asegurar que cuando se hizo la acusación, se atrevió el ente acusador a anunciar un medio probatorio con el cual no contaba y ni siquiera había hecho algo para obtenerlo.
- Trae a colación un fallo de la Corte Suprema de Justicia del 21 de febrero de la presente anualidad, M.P. Javier Zapata Ortiz, por medio del cual se hizo referencia al tema del “descubrimiento probatorio”, en el sentido que sólo por excepción se autorizan descubrimientos luego de la audiencia de acusación, cuando se presentan causas no imputables a la parte interesada, v.gr. tardanza en su expedición por parte de Medicina Legal; pero que, considera, no es la situación aplicable porque como lo dijo, la Fiscalía por omisión no hizo lo propio debido a que sólo con posterioridad a la acusación ofició a esa finalidad.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Niega rotundamente la afirmación de la defensa en el sentido de haber sido negligente la Fiscalía en hacer las gestiones para procurar la atención profesional a la menor afectada como lo mencionan las normas del Código de la Infancia y la Adolescencia, porque pasados tan solo tres días desde el conocimiento de los hechos (30 de abril de 2007), esto es, el tres (3) de mayo, fue enviado el oficio respectivo al sicólogo forense. Lo que ocurre, es que posteriormente hubo otro oficio y es a ese al cual hace referencia la defensa; pero tiene que ver con el envío del expediente respectivo una vez programada la valoración por Medicina Legal. En ese sentido, es falso que esa cita se hubiera pedido apenas ahora luego de la acusación.
Aclarado lo anterior, pasa a significar que toda la demora ha corrido única y exclusivamente por cuenta de esa entidad Oficial -Medicina Legal-, quien por el cúmulo de trabajo no ha podido despachar convenientemente la valoración sicológica pedida. Fue por ello, precisamente, que se vio en el deber de solicitarle a la Jueza de conocimiento la concesión de un plazo para allegar ese resultado. No obstante, lamentablemente, llegado el día de la Audiencia Preparatoria, tampoco pudo cumplir con se cometido, habida consideración que tampoco tenía en su poder el informe. 

Sea como fuere, ahora puede asegurar que ese deber ya se cumplió, por cuanto se le ha hecho entrega al señor Defensor de esa valoración pericial y por lo mismo está en condiciones de hacer lo pertinente en aras de controvertir convenientemente ese dictamen.
Le reitera al Tribunal que esa probanza es sumamente importante para los fines que interesan a su teoría del caso y resalta que en ningún momento se ha sorprendido a la contraparte, incluso, es de tenerse en cuenta que la Audiencia Preparatoria es precisamente para completar esta clase de descubrimientos. Por demás, la propia Corte Suprema de Justicia ha sido enfática en aclarar que una cosa es el informe pericial y otra la prueba pericial, con lo cual se aclara que el medio probatorio no es el informe, sino la pericia propiamente dicha que se realiza dentro del juicio y es este acto y no aquél el que debe ser materia de confrontación. Bajo ese entendido, no entiende cómo puede sentirse perjudicado el defensor cuando falta mucho tiempo para que la audiencia de juicio oral se realice.
2.3.- Apoderado de la víctima -no recurrente-
Comparte todo lo expuesto por la Fiscalía y resalta que: (i) el elemento material probatorio que se pretende llevar al juicio fue puesto de presente desde la acusación como correspondía; (ii) la jurisprudencia constitucional -sentencia C-207 del 21 de marzo de 2007-, pone de presente el poder de las víctimas para hacer valer sus pretensiones; (iii) en momento alguno se le ha impedido a la defensa acceder a la información que requiere; (iv) existe una prevalencia en la atención de los menores víctimas de los delitos sexuales y aquí se le ha querido dar esa preeminencia por parte de la Fiscalía, pero no se ha contado con la colaboración del organismo oficial encargado de prestar ese servicio; (v) es esencial ese dictamen para los efectos de obtener la verdad, la justicia y la reparación.
3.- La Decisión

Los requisitos atinentes a la interposición de los recursos: procedencia o viabilidad, oportunidad en la interposición, legitimación para hacerlo, debida sustentación y adecuada concesión, están dados para adquirir la competencia funcional en segunda instancia.
Estamos afrontados al deber de resolver si hay lugar o no a la exclusión de un medio probatorio, en nuestro caso la experticia del sicólogo forense, por el hecho de que, no obstante haberse anunciado como prueba de la Fiscalía en el anexo de su escrito de acusación, ofrecida en la preparatoria y sustentada su pertinencia, conducencia y necesariedad para la demostración de la teoría del caso en el juicio, no fue puesto de presente el respectivo informe dentro de los tres (3) días que fue el plazo concedido por la Jueza a quo a la Fiscalía para ser descubierto ese elemento de convicción a la contraparte.
Se ha asegurado por la defensa, que la violación a ese término judicial, ha dado lugar al desconocimiento de los sagrados principios de lealtad, buena fe e igualdad de armas que orientan nuestro sistema procesal; por lo mismo, el medio probatorio ya no se puede practicar por ser ilegal, en el sentido de que, si se permitiera su incorporación en este momento, la judicatura le estaría impidiendo toda posibilidad de controversia a la defensa porque no se tuvo la oportunidad de conocer con un tiempo razonable esa pericia y de ese modo introducir otros medios de prueba para contrarrestar sus efectos. 

Recordemos:

- La constitución de 1991 afirma en su artículo 29 que: “Es NULA, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. 

- El artículo 23 de la Ley 906 de 2004 nos habla de la “cláusula de exclusión”, norma rectora del nuevo procedimiento.

- Los artículos 359 y 360 de la misma codificación, nos dicen que el momento para alegar una exclusión probatoria por ilegalidad es precisamente la audiencia preparatoria -por regla general- o la audiencia pública -por excepción-. 

- Ese fenómeno de la exclusión probatoria, que tiene su razón de ser precisamente en la “cláusula de exclusión” mencionada, posee una regulación especialísima en el nuevo estatuto de tendencia acusatoria, no sólo por los efectos que conlleva sino por la oportunidad procesal para su aplicación. En cuanto a lo primero -efectos-, su incidencia radica en separar del debate oral todos aquellos factores de ilegalidad que podrían entorpecer un juicio con plenas garantías; muy principalmente, el de la igualdad de armas, es decir, que las partes en confrontación deben llegar al debate público conscientes de que todo lo que allí desfilará en presencia del Juez está purgado de irregularidades sustanciales, que para el caso de las pruebas en concreto se pueden presentar en el momento de la recolección u obtención como en la aducción procesal, verbi gratia por la ilegalidad en el procedimiento oficial.

- El juzgador incurre en un error de derecho por falso juicio de legalidad cuando al valorar las pruebas allegadas al juicio oral excluye una que cumple con los requisitos que condicionan su validez y/o aprecia un medio de convicción allegado de manera irregular, esto es, con violación de los derechos fundamentales (prueba ilícita) o con transgresión del rito establecido en la ley para su producción y aducción (prueba ilegal).
- Los componentes de la actividad probatoria en el nuevo sistema se guían por el siguiente orden: enunciación, descubrimiento, ofrecimiento, aducción, producción o práctica y valoración. Las dos primeras se inician en la audiencia de acusación y concluyen en la preparatoria, la tercera y cuarta se llevan a cabo en la audiencia preparatoria, la quinta en el juicio oral y la última se materializa al momento del proferimiento del fallo. 
- Es impositivo para la Fiscalía, por respeto al principio de lealtad procesal, enunciar TODOS los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que tenga al momento de la acusación; esto es, todo aquello que posea en ese instante, situación que se contrapone al descubrimiento GRADUAL, pues se trata de un deber connatural con la responsabilidad que tiene el Estado de indicar lo que sustenta los cargos que presenta al imputado. Es, incluso, el punto de partida para que la defensa, a su turno, proceda con posterioridad a su ofrecimiento y descubrimiento de pruebas. 
- Uno de esos requisitos procesales para la validez de la prueba pericial, tiene que ver con el plazo previo que permita su antelado conocimiento por la contraparte, en aplicación del principio de lealtad procesal. Conocimiento que no debe ser inferior a los cinco (5) días anteriores al juicio, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 415 de la Ley 906 de 2004.
- En ese entorno ha adquirido singular transcendencia el principio de inmediación, razón por la cual la jurisprudencia nos indica: “el juzgador no solo tiene una relación directa con los intervinientes sino también con los expertos, testigos y demás medios de prueba y, por lo mismo, con el objeto del juicio (…) resulta claro para la Corte que en este supuesto los testimonios rendidos por los profesionales de la medicina fueron excluidos en el acto de valoración de la prueba, por cuanto no fueron incorporados con estrictez a las normas procesales. En efecto, tal como se señaló en el fallo impugnado, cuando en el juicio se pretenda incorporar la prueba pericial, al requerirse conocimientos científicos, técnicos, artísticos o especializados, debe cumplirse con lo estatuido en las normas procesales”.
 

Al aplicar esos presupuestos al presente asunto, se tiene:
- Todos los componentes, pasos o facetas que componen la actividad probatoria, han sido cumplidos para el caso de la prueba pericial representada en el dictamen del sicólogo forense; incluido el descubrimiento, aunque según se afirma éste fue tardío y por lo mismo ilegal.

- Hay que descartar de plano el sorprendimiento. No estamos frente al ocultamiento de una prueba, es decir, que la Fiscalía tuviera en su poder un elemento de convicción importante del cual no enterara a la contraparte en el debido momento. Tampoco hay deslealtad, porque la Fiscalía siempre fue clara en manifestar ante la Juez de conocimiento y en presencia del Defensor, que su pretensión era allegar el informe respectivo tan pronto le fuera entregado por el Instituto de Medicina Legal, motivo por el cual solicitó un plazo para ese efecto y le fue concedido.
- La tardanza aquí no es ni siquiera adjudicable a la Fiscalía, puesto que, como bien lo aclaró en la audiencia de sustentación la delegada del ente acusador, no es verdad que el oficio requiriendo la práctica de la pericia se elaborara tardíamente, porque esa comunicación se dirigió desde los albores de la investigación y su no realización se debe única y exclusivamente a la dificultad en los cupos en Medicina Legal. Afirmación ésta última que la defensa no ha controvertido o intentado controvertir. 

- Es verdad que el artículo 356.1 de la Ley 906/04 consagra una sanción bien particular, no otra que precisamente la exclusión del medio probatorio cuando llegado el momento de la preparatoria el descubrimiento no ha sido completo. Dice el precepto: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. 
Un ligero y desprevenido análisis del dispositivo en cita, parecería dar a entender que cuando el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía es incompleto, entonces la sanción que procede es el desconocimiento de todo el material de cargo; igualmente, que su aplicación en netamente objetiva sin lugar a justificación alguna. Sin embargo, esta Corporación, como lo ha sostenido en otras ocasiones, considera que el entendimiento debe ser necesariamente otro. Explicamos porqué: 
(i)      Lo único que se debe excluir, entendemos, es el elemento material probatorio o evidencia física cuyo descubrimiento se ordenó y no se cumplió, a eso queda reducida la sanción por incumplimiento, sin que la situación se haga extensiva al resto del material efectivamente descubierto.

(ii)      La sanción de exclusión procede, única y exclusivamente cuando la Fiscalía irracional e inmotivadamente se abstiene de dar cumplimiento a la orden judicial, pero no en aquellos otros casos en donde ha existido un error de apreciación y este es potencialmente corregible en el estado procesal en el que la actuación se encuentra, o, como ha ocurrido en el presente asunto, la tardanza en el descubrimiento no es una situación adjudicable a la parte obligada.
En estos casos excepcionales y encontrándose el procedimiento precisamente en la etapa de la audiencia preparatoria, es imperioso hacer uso del artículo 27 del C.P.P. cuando habla de los “moduladores de la actividad procesal” en el siguiente sentido: “En el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia”. Y nada más sano para el orden jurídico y para las partes en confrontación, que la concesión de un término judicial adicional para que la Fiscalía pueda cumplir con el deber asignado y disponga lo necesario para que la defensa conozca el material probatorio en toda su extensión.

Finalmente para concluir, si se pensara en alguna posibilidad remota de una potencial infracción al derecho de defensa, téngase en cuenta que en el presente caso han ocurrido tres situaciones bien significativas: (i) que el defensor ya tiene en su poder desde hace varios días, el citado informe pericial; (ii) que aún no se ha fijado fecha y hora para la audiencia del juicio oral, con lo cual, no se puede predicar incumplimiento alguno al contenido del artículo 415 de la Ley 906 de 2004; y (iii) que fue el propio defensor quien, en los últimos segundos de la audiencia preparatoria, le dijo a la señora Juez que: “voy a hacer respetuosamente una última solicitud probatoria, consistente en la designación de un profesional en la materia para poder confrontar seriamente al perito que va a ser presentado por la Fiscalía General de la Nación”; es decir, que la parte que recurre ya tiene la convicción que definitivamente esa prueba si será practicada en el juicio y se adelanta a pedir la propia para no quedar en desigualdad de armas. Ocurrió, como tenía que ocurrir, que la Jueza cognoscente le recordó que el despacho no nombraba peritos y que sería él como parte quien lo hiciera. 

En esos términos, encuentra el Tribunal que las cosas están dadas para que en tiempo oportuno la defensa haga lo propio en aras de controvertir convenientemente la pericia oficial que por medio de esta providencia no se excluye y que será llevada al juicio como en derecho corresponde. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA en un todo la providencia interlocutoria objeto de recurso.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� C.S.J., Sentencia del once (11) de abril de 2007, Rad. 26128, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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