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SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, seis (6) de abril de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 326
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 7 de 2017. 9:31 a.m.

	Imputado: 
	Erbin Alberto Llanos Agudelo

	Cédula de ciudadanía:
	14.569.485 de Cartago (V.)

	Delito:
	Acceso carnal violento

	Víctima:
	Menores G.G.R. y S.G.R.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en marzo 17 de 2017, por medio del cual se negó la “exclusión” de una prueba en juicio. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- Da cuenta el escrito de acusación, que la señora LUZ MARÍA RAMÍREZ, madre de  la menor S.G.R. de 15 años de edad, denunció los abusos sexuales de los que fue víctima su hija y una amiga suya de nombre G.G.R. de 17 años, por uno de los integrantes del circo “Puchis Show” ubicado en esa localidad. Recibida entrevista por Defensoría de Familia a las menores afectadas, éstas explican que el “payaso” del circo les indicó que era hipnotizador y predecía el futuro, y en consecuencia a la menor S.G.R. en una ocasión con sus manos le rozó todo el cuerpo y en otra le realizó tocamientos en sus partes íntimas, además de haberla penetrado por algunos minutos. Y en relación con la menor G.G.R. le hizo que corriera su ropa interior, que se subiera la blusa por espacio de 10 minutos, y le tocó sus partes íntimas con la excusa de que le haría una limpieza. Efectuadas las labores de investigación se logró establecer que dicha persona correspondía al nombre de ERBIN ALBERTO LLANOS AGUDELO.

1.2.- A consecuencia de ello se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.) con función de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (marzo 10 de 2015) por medio de la cual se le atribuyó al procesado ERBIN ALBERTO LLANOS AGUDELO el punible de acceso carnal violento agravado, conductas consagradas en los artículos 205 y numeral 2° art. 211 C.P., los cuales NO ACEPTÓ. Igualmente se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. 

1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía radicó formal escrito de acusación (mayo 7 de 2015) cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (octubre 23 de 2015) en la cual se varió la tipificación jurídica para endilgarle al procesado a título de dolor y en calidad de autor las conductas de acceso carnal violento agravado -arts. 205 y num. 2° art. 211 C.P.-  en concurso homogéneo con acceso carnal o actos sexuales abusivos con incapaz de resistir -art. 210 C.P.-, seguidamente y luego de varios aplazamientos se realizó al audiencia preparatoria (octubre 21 de 2016), y se dio comienzo al juicio oral y la respectiva práctica de pruebas (diciembre 14 de 2016 y  marzo 17 de 2017) etapa en la cual se arrimaron estipulaciones probatorias y se recibieron los testimonios de DORIAN DEL SOCORRO RAMÍREZ MEJÍA, GIOVANNA GUARÍN MEJÍA,  ANYELA MANUEL SÁNCHEZ RAMÍREZ, LUZ MARINA RAMÍREZ GONZÁLEZ, OLMES ARIAS MONTOYA y  JESÚS DAVID CASTAÑEDA MOLINA.

1.4.- Cuando se pretendía escuchar a la psiquiatra forense CAROLINA JARAMILLO TORO, expone el fiscal que ello no es posible por encontrarse en otras actividades en la ciudad de Pereira; e igualmente se presenta otra situación según la defensa, esto es, que aunque el juicio inició en diciembre 14 de 2016, los informes de medicina legal solo los recibió en diciembre 13 de 2016, es decir, un día antes de dar comienzo al juicio oral. Al respecto interpeló el defensor para aclarar que la Fiscalía desde la acusación señaló que el dictamen base para la opinión pericial estaba pendiente y solo se le hizo entrega en enero 13 de 2017, por lo cual, de conformidad con lo reglado en el artículo 415 C.P.P., dicho elemento no puede ingresar al juicio oral al no haber sido descubierto en forma oportuna. Pide en consecuencia que no sea admitido, máxime que ni siquiera la testigo se encuentra disponible.

1.5.- Frente a tal petición, el fiscal manifestó que no le asiste razón a la defensa porque de una lectura atenta de la norma se advierte que cinco días antes a la fecha de la audiencia donde deberá declarar la perito se hará entrega del elemento, y aunque para el mes de enero cuando se le descubrió el dictamen a la defensa la testigo había sido citada, apenas procedería a exponer sus dichos y por ende ha tenido oportunidad de efectuar su estudio para realizar la controversia pertinente, por lo que pide se admita el testimonio de la psiquiatra.

1.6.- A su turno la apoderada de víctimas, con fundamento en lo reglado en el canon 415 C.P.P. expresa que el término de cinco días para el traslado del dictamen no es al inicio del juicio sino donde se va a recibir la declaración, el cual a la fecha no se ha practicado; por demás, el defensor ha conocido tal documento por al menos dos meses, con lo cual ha tenido la posibilidad de estudiarlo para ejercer su contradicción en juicio oral. Solicita en consecuencia no se acceda a su petición y se  permita el ingreso de la pericia con la testigo de acreditación.

1.7.- El a quo, luego de analizar el contenido del canon 415 C.P.P., consideró que el dictamen se debe descubrir 5 días antes de recibir la peritación en audiencia pública, y en esta caso se cumple con los objetivos de la norma, esto es, que se ponga en conocimiento de la parte para que la contradiga y será en ejercicio de tal labor cuando se escuche el testimonio de la psiquiatra donde podrá desarrollar sus argumentos y estrategias jurídicas, por lo que se continuará con la prueba de la perito, y advierte que al ser esta una decisión positiva sobre la práctica de pruebas carece de recursos.

1.8.- Inconforme con lo decidido el defensor estima que lo que pidió fue la exclusión de un elemento material probatorio y por ende se le debe conceder la oportunidad para interponer recursos, ante lo cual el a quo esgrime que la audiencia preparatoria es el escenario apropiado para la solicitud del decreto de pruebas, y según la jurisprudencia solamente  en el evento de negarse las mismas esa providencia sería susceptible de impugnación. No obstante, con fundamento en lo reglado en la parte final del canon 359 C.P., en aras de dar tal garantía, se permitió al togado sustentar su apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
El deber de descubrimiento probatorio ocupa un lugar central en la estructura proceso penal, al punto que ha sido consagrado de manera expresa en el artículo 259 C.N., y por consiguiente tiene relación directa con los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, legalidad y defensa. 
En este asunto el elemento probatorio cuya exclusión se pide está fechado en octubre 30 de 2015 y fue recibido por la persona encargada en noviembre 10 de 2015, sin entender cómo hasta enero 13 de 2017 se pretende hacerle entrega del mismo, cuando éste llevaba más de un año en la Fiscalía y vaya a saber por qué no se puso en conocimiento.

Considera, al tenor del artículo 415 C.P.P., que la audiencia pública es el juicio, y el hecho de que hayan existido diferentes momentos para su comienzo y continuación no quiere decir que se han hecho varios juicios, pues en este caso para diciembre 14 de 2016 y en atención al principio de concentración, debía estar presente el perito para escucharlo en ese momento, aunque por circunstancias ajenas a la defensa tuvo que pedir aplazamiento; pero si en ese instante se hubiera efectuado la audiencia, no se había formalizado el descubrimiento, pues para ese momento ya existía una falencia de la Fiscalía. Agrega que no basta que exista el conocimiento del elemento probatorio, pues es imprescindible que sea oportuno, lo que no ocurrió en este caso, pues lo vinieron a descubrir mucho tiempo después y por ende exige que se revoque la decisión tomada y en su lugar no se admita la evidencia que pide el ente persecutor.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Aduce que en parte le asiste razón a la defensa, al decir que el elemento no le fue descubierto en su oportunidad, pues en su momento la Fiscalía había anunciado que estaba pendiente por aportar el dictamen de psicología, sin desconocer que en éste se consigna que tiene fecha de octubre 30 de 2015 y fue recibido al parecer en noviembre 10 de 2015. Y aunque para la fecha de iniciación del juicio en diciembre 14 de 2016 había transcurrido un tiempo significativo y debió correrse traslado del mismo en ese instante a la defensa, desconoce tal situación en tanto hace pocos días funge como fiscal, como también si le fue entregado al otro defensor o en qué momento el actual togado asumió la representación.

Agrega que la Fiscalía cumplió con el descubrimiento, pues aunque apenas lo recibió en diciembre 13 de 2016, es decir, un día antes de empezar el juicio, como la perito venía a declarar el día de hoy -marzo 17 de 2017- se le allegó en forma oportuna, pues la defensa ha tenido la posibilidad de estudiarlo. Será por tanto en la audiencia pública donde se someterá a la controversia y podrá rebatir lo dicho por la profesional. Pide se ratifique la decisión de admitir el dictamen como elemento de prueba para ser sustentado en juicio.
2.3.- La apoderada de las víctimas esgrime que aunque no recuerda que tal documento se le haya entregado a la defensa en enero 13 de 2017, en su sentir, el canon 415 C.P.P. es básico y de éste se entiende que se debe verificar su traslado con 5 días de anticipación a la audiencia pública donde se recibirá la peritación y no al comienzo del juicio, por lo cual es viable que se permita tal declaración y el ingreso de este informe. Solicita entonces se mantenga en firme la providencia adoptada y se permita usar dicho elemento de prueba.

2.4.- Luego de sustentado el recurso, el a quo concedió el mismo en el efecto suspensivo y ordenó dar traslado de lo pertinente para que esta Corporación desate la alzada.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer si el descubrimiento probatorio efectuado a la defensa del dictamen pericial suscrito por la psiquiatra forense el Instituto Nacional de Medicina Legal, en verdad no se realizó en forma oportuna, como así lo refiere el recurrente, por lo cual deberá rechazarse la pericia; o si, por el contrario, como así se desprende de lo afirmado por el delegado fiscal  y la representación de las víctimas, el descubrimiento se hizo con antelación a recibirse el testimonio de la perito con quien se introducirá la base de la opinión pericial.
3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión adoptada por el funcionario judicial en cuanto aceptó continuar con el trámite del juicio, esto es, con la declaración de la psiquiatra forense del Instituto Nacional de Medicina Legal, con quien se introducirá el dictamen pericial practicado a los menores, frente a lo cual estima la defensa que tal documento no fue descubierto por la Fiscalía dentro de la oportunidad procesal pertinente, en tanto no se le hizo entrega con cinco (5) días de antelación como lo dispone el canon 415 C.P.P, por lo cual pide “la exclusión” de dicho elemento probatorio.

Para entrar en materia, debe recordarse lo que en relación con el descubrimiento probatorio ha sostenido el órgano de cierre en materia penal:

“3. El descubrimiento probatorio es uno de los pilares del sistema penal acusatorio derivado, entre otros, del principio de igualdad de armas. También es expresión de otros principios como los de lealtad, defensa, contradicción, objetividad, legalidad y garantiza que ninguno de los intervinientes sea sorprendido por los elementos de prueba que va a pedir su oponente para el juicio oral. Apunta a que fiscalía y defensa conozcan oportunamente cuáles son los elementos de prueba sobre los cuales su contraparte fundará su teoría del caso y, de ese modo, cada uno asuma la estrategia connatural a su rol.   

Este descubrimiento no se agota en un solo momento sino que es paulatino, decantando la Corte en su jurisprudencia que va desde la formulación del escrito de acusación abarcando, incluso, el juicio oral (Cfr. CSJ AP, 8 Nov 2011, Rad. 36177).[…]”

Y respecto a los momentos en que dicho descubrimiento debe efectuarse se ha dejado en claro que:

“Para evitar sorprender al opositor y garantizar, entre otros, los principios de igualdad, contradicción y lealtad, las partes tienen el deber de descubrir los elementos materiales de prueba, evidencia física e información legalmente obtenida que hubiesen recaudado y que pretendan hacer valer en el juicio; obligación que en el caso de la Fiscalía comprende incluso “aquellos elementos favorables al acusado” que estén en su poder, tal como lo establece el literal f) del artículo 337 de la Ley 906 de 2004, todo lo cual debe procurarse en las precisas oportunidades que la normativa mencionada señala, es decir, en el escrito de acusación, en la audiencia de formulación de acusación y hasta la audiencia preparatoria, de acuerdo con los artículos 337, 344 y 356 -numeral 2º- ídem, so pena de su rechazo.

En este sentido, los elementos de convicción que no sean oportunamente descubiertos “no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio”; más aún, el juez está “obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”.(Artículo 346 ídem).

Obsérvese cómo, el trámite de descubrimiento previo al juicio en las oportunidades indicadas para esto, hace parte del debido proceso probatorio y repercute seriamente en el derecho de defensa, por ello, se reitera, la consecuencia de su inobservancia, no puede ser otra que el rechazo del medio solicitado, salvo los casos de “prueba sobreviniente”[…]”

Se desprende de lo anterior que la Fiscalía en cumplimiento de su deber funcional y en acatamiento del principio de lealtad, debe anunciar desde el escrito de acusación todas las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio oral (artículo 337, numeral 5); además, tiene la obligación de descubrir todas las pruebas en la formulación de la acusación (artículo 344), y debe enunciar nuevamente la totalidad de las pruebas en la audiencia preparatoria con miras a justificar su pertinencia, conducencia y utilidad (artículo 356, numeral 3).

En el presente asunto, no existe duda alguna que la introducción del dictamen pericial por parte de la perito en psiquiatría forense fue solicitado y ordenado en la audiencia preparatoria, pero en sentir del togado de la defensa, no se procedió en la debida oportunidad a efectuar el correspondiente descubrimiento probatorio del informe pericial conforme lo reglado en el canon 415 C.P.P., ya que según él debió darse con antelación de cinco (5) días al inicio del juicio oral. Contrario a ello, el referido documento se le entregó en enero 13 de 2017, no obstante que la Fiscalía lo tenía desde noviembre 10 de 2015, y que el juicio comenzó en diciembre 14 de 2016, a consecuencia de lo cual se debe decretar “su exclusión”.
Frente a tal circunstancia, el a quo, con apoyo en el art. 415 C.P.P. y en consonancia con lo argumentado por el fiscal y la representante de víctimas, consideró que tal descubrimiento debe hacerse con una anticipación de cinco (5) días, pero no al comienzo del juicio, sino a la celebración de la audiencia pública en donde se recibiría la peritación (marzo 17/17), la cual a la fecha no se ha realizado.

En relación con la petición de la defensa, debe iniciar por decir la Sala que por parte del abogado recurrente se incurrió en un yerro, no advertido por el juez de la causa, al pedir inicialmente la inadmisión
 y posteriormente la exclusión
 del referido elemento probatorio, cuando a voces de lo que sustenta, lo que en realidad reclama es el RECHAZO del mismo al no haber sido descubierto por la Fiscalía dentro del plazo ordenado, como sanción ante el incumplimiento del deber de revelación de la información durante el procedimiento de descubrimiento, al que alude el canon 346 C.P.P. cuando reza: “[…] los elementos probatorios y evidencia física que en los términos de los artículos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden específica del juez, no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez está obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”. Y esa distinción entre inadmisión, exclusión y rechazo es sustancial, porque no solo cada fenómeno tiene su propio ámbito de aplicación en la técnica probatoria y amerita unas consecuencias particulares, sino que además toca con lo atinente a la interposición de los recursos en cuanto a procedencia y legitimación. A consecuencia de ello puede decirse que el defensor sí estaba legitimado para impugnar la negativa del RECHAZO de ese medio probatorio por parte del funcionario a quo quien decidió admitirlo, en cuanto el tema de discusión que aquí se presenta excede el simple ámbito de la pertinencia, conducencia o utilidad, y pasa al terreno de la legalidad por afectación de garantías sustanciales, en nuestro caso el derecho de contradicción. 
Al proceder la Sala a abordar el fondo del asunto, lo que se advierte de entrada es que el canon 415 C.P.P. dispone que toda declaración de un perito debe estar precedida de un informe donde se exprese la base de su opinión pericial, y que el mismo debe ser puesto en conocimiento de las demás partes al menos con cinco (5) días de anticipación a la audiencia del juicio donde se recibirá el respectivo testimonio, y en este caso lo que se aprecia es que la Dra. CAROLINA JARAMILLO TORO aún no ha rendido testimonio, y que de haberse realizado en la oportunidad que se tenía previsto -marzo 17 de 2016-, de todas formas la Fiscalía, aunque de manera quizá tardía, sí efectuó el respectivo descubrimiento probatorio y la defensa ha tenido ocasión de conocerlo desde hace ya un tiempo considerable.
Lo que se observa entonces es que al profesional del derecho se le hizo entrega del referido dictamen pericial en enero 13 de 3017 y en consecuencia, desde hace algo más de dos meses tiene en su haber el referido documento, lo que permite inferir que ha tenido el tiempo necesario para preparar su estrategia defensiva y ejercer el derecho de contradicción, sin que sea cierto, como lo predica el recurrente, que de haberse recibido el testimonio de dicha profesional en la oportunidad en que se dio comienzo al juicio oral -esto es, en diciembre 14 de 2016- podría predicarse que la Fiscalía omitió el deber legal que le asistía de descubrirle el dictamen pericial y por esa vía lo único que se podría esperar de la judicatura era la aniquilación de la pericia. 

Así lo asegura el Tribunal, porque si se mira bien la jurisprudencia atinente al tema en discusión, ni siquiera esa falta de descubrimiento anticipado del informe pericial constituye un requisito sine qua non para determinar la validez de la pericia. Al respecto se sostuvo textualmente lo siguiente:

“[…] Vale en todo caso recordar en orden a la claridad necesaria con miras a descartar el quebranto de garantías, que en la regulación actual del Código de Procedimiento Penal se tiene previsto que la prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos, artísticos o especializados y que la manera como la misma debe ser incorporada al juicio oral lo es bajo las reglas del testimonio. Destaca además el art. 415 de dicha normativa que el informe sustento de la base pericial “en ningún caso...será admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio”, esto es, que no se puede independizar como evidencia autosuficiente el informe en que se sustenta un concepto de perito de la prueba pericial misma, siendo teóricamente lo adecuado al debido proceso y controversia que se ponga en conocimiento de las partes su contenido en la audiencia preparatoria, o por lo menos con cinco días de antelación a la audiencia de juzgamiento, dependiendo de la oportunidad en que se ha obtenido y que quien lo ha elaborado deba acudir al juicio oral -salvo extremos casos en que la Sala auspicia bajo un criterio de razonabilidad que lo sea por otra persona o en condiciones de excepcionalidad- (Cas. 30214)[…]”
 -se enfatiza-.

Precedente que debe ser armonizado con este otro:

“[…] En efecto, el recurrente con solo citar el contenido descontextualizado del artículo 415 de la Ley 906 de 2004, concluye que en todos los casos de testimonio de peritos se hace menester allegar con 5 días de antelación a la celebración de la audiencia de juicio oral, un informe que contenga “la base de la opinión” requerida por quien pretende hacer valer a su favor la prueba.

Sin embargo, está claro que ello no es así, pues, expresamente el artículo 412 ibídem consagra:

“Comparecencia de los peritos a la audiencia. Las partes solicitarán al juez que haga comparecer a los peritos al juicio oral y público, para ser interrogados y contrainterrogados en relación con los informes periciales que hubieren rendido, o para que los rindan en la audiencia” (las subrayas no pertenecen al original).
En complemento de ello, el artículo 416 de la misma obra, estatuye:

“Acceso a los elementos materiales. Los peritos, tanto los que hayan rendido informe, como los que sólo serán interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio oral y público, tendrán acceso a los elementos probatorios y evidencia física a que se refiere el informe pericial o a los que se hará referencia en el interrogatorio”. (resalta la Sala)

Inconcuso surge, de lo transcrito, que los peritos pueden concurrir a la audiencia tanto para sustentar el informe previamente presentado, como para rendirlo allí, de lo cual se deriva que ninguna irregularidad existe, en principio, cuando el perito no presenta el informe o resumen previo, si lo que se busca es precisamente hacerlo concurrir a la audiencia para que allí, sometido a interrogatorio y contrainterrogatorio, realice esa tarea” […]”
 –negrillas y subrayas de la Sala- 

Como vemos, ante esa confrontación normativa entre los artículos 412, 415 y 416, la jurisprudencia toma partido a favor del contenido de los artículos 412 y 416, para concluir que no es forzoso allegar previamente un informe base de opinión pericial, y que un perito bien puede acudir al juicio sin la existencia previa de ese documento. Luego entonces, es claro por tanto, que lo sustancial, lo verdaderamente importante es la presencia física de la profesional en juicio para que se escuche de viva voz su experticia y pueda ser confrontada tanto en sus conclusiones como en las técnicas y métodos utilizados para llegar a ellas, lo que implica que aun sin la presentación previa de un informe base de la opinión pericial, se podría surtir válidamente en juicio un peritaje.
Pero como quiera que en este particular evento por parte de la Fiscalía se anunció en tiempo oportuno y fue decretada la prueba, y a consecuencia de ello sí se descubrió la base de opinión pericial con antelación a la audiencia de juicio donde se recibiría el testimonio de la psiquiatra forense CAROLINA JARAMILLO TORO, y el letrado ha contado con un tiempo suficiente para su análisis, con mayor razón procede la confirmación del proveído objeto de la apelación con miras a que se continúe el desarrollo de la audiencia de juicio oral.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia apelada y se dispone que se continúe con la práctica de la audiencia de juicio oral que se surte en contra del ciudadano ERBIN ALBERTO LLANOS AGUDELO.

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

 La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� CSJ AP, 4 mar. 2015, Rad.  44925


� CSJ AP, 4 mar. 2015, Rad.  44238


� Esta se presenta cuando la prueba es impertinente, inconducente, repetitiva o inútil.


� Se da por ilicitud o ilegalidad de la prueba


� C.S.J., casación penal, providencia del 03-06-09, radicación 30480.


� C.S.J. casación penal del 14-09-09, radicación 31981.
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