Radicado: 661706000058200802572

Acusado: Hugo de Jesús Pareja

Delito: Actos sexuales con menor de 14 años

Asunto: Confirma auto de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 2ª Instancia – 14 de marzo de 2018

Proceso:                

Penal – Confirma
Radicación Nro.:
  
661706000058200802572
Procesado:   

HUGO DE JESÚS PAREJA
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

TEMA: 


ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 AÑOS / APELACIÓN CONTRA AUTO QUE ADMITE PRUEBA / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA AL MOMENTO DE SU INTERPOSICIÓN / DEBE RESOLVERSE / PERTINENCIA DE LA PRUEBA / SE RELACIONA CON LOS HECHOS DE LA ACUSACIÓN / CONFIRMA.  Inicialmente  hay que manifestar que la SP de la CSJ en los precedentes con radicados 47469 del 27 de julio de 2016 y 48148 del 5 de diciembre de 2016, manifestó que contra el auto que admite la práctica de una prueba para el juicio solo procede el recurso de reposición…
(…)
6.3.1 Sin embargo debe tenerse en cuenta que para la fecha en que se adoptó la decisión que dio origen al presente recurso, la SP de la CSJ había cambiado su criterio en el sentido de que el recurso de apelación sólo procedía contra las decisiones que disponían la exclusión, rechazo o inadmisión de pruebas, ya que en decisión del 13 de julio de 2012, radicado 36562 se dijo lo siguiente:

“…
Un nuevo análisis del tema, lleva a la Sala a reconsiderar esta postura, y adoptar como postulado jurisprudencial  que el recurso de apelación  procede no solo contra las decisiones que niegan la práctica de la prueba (trátese de exclusión, inadmisión o rechazo), sino también contra las que ordenan su aducción, admisión o aceptación, y que la concesión del recurso debe hacerse en el efecto suspensivo...” 

6.4 En atención al postulado jurisprudencial citado anteriormente, vigente para la fecha de la decisión recurrida, se resolverá el recurso propuesto, frente al cual se hacen las siguientes consideraciones:…

(…)

Ahora bien, en atención a las particularidades del caso, se puede considerar que la prueba decretada si reviste el grado de pertinencia que invoca el solicitante de la prueba, en cuanto se relaciona con la posibilidad de controvertir los hechos revelados en el contexto fáctico de la acusación 

6.6.5 Para el efecto se debe tener en cuenta que el artículo 357 del CPP dispone que en la audiencia preparatoria el juez le dará la palabra al delegado de la FGN y luego a la defensa para que pidan las pruebas que sustentan su pretensión, las cuales se deben decretar cuando: “se refieran a los hechos de la acusación que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código”.
(…)

Con base en estas razones y retomando las consideraciones del precedente antes citado, del  CSJ SP 13 de junio de 2012, radicado 36562 en lo concerniente a la relación entre el medio de prueba solicitado y el thema probandi, y lo dispuesto en el artículo 375 del CPP, se advierte que la defensa estaba habilitada para solicitar la prueba antes referida que fue ordenada en primera instancia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, catorce (14) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Acta No. 0244
Hora: 9:15 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el delegado de la Fiscalía General de la Nación y la representante de la víctima, en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda) en la audiencia preparatoria, donde admitió un dictamen pericial de psicología forense solicitado por la defensa.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación, el supuesto fáctico es el siguiente:

“Entre los meses de agosto y octubre del año 2008 la menor L.S.B.T., nacida el día 07 de julio de 2004 fue manipulada en sus órganos genitales (vagina) con la mano y la lengua por parte del señor HUGO DE JESÚS PAREJA que es persona adulta en pleno uso y goce de sus facultades físicas y mentales, con octavo grado de instrucción, que comprende la ilicitud de su acción y puede determinarse conforme a ella, quien actuó de manera voluntaria.

(…)”
3. SOBRE LA ACTUACIÓN OBJETO DEL RECURSO
En la audiencia preparatoria que se realizó el día 5 de febrero del 2013, se presentó la siguiente actuación que guarda relación con el recurso propuesto:

3.1. El juez de conocimiento le preguntó al Defensor si tenía elementos materiales probatorios para descubrir, a lo que este respondió que descubriría un dictamen pericial de la psicóloga forense adscrita a la defensoría pública de Armenia, doctora Sandra Bibiana Aranzazu Jinete, sobre la menor afectada. Sin embargo advirtió que como la misión de trabajo no se había hecho efectiva, el dictamen lo pondría en conocimiento de la FGN y de la apoderada  de las víctimas cinco días antes del juicio oral, o antes de ser posible.
3.2 En consecuencia solicitó como prueba pericial el dictamen en mención que sería sustentado por la citada profesional, indicando su pertinencia y conducencia en lo relativo a la verificación de la credibilidad de la presunta víctima.
3.3 El delegado de la FGN solicitó la inadmisión de esa prueba, para lo cual adujo que la menor L.S.T.B. ya había sido valorada médica, clínica y psicológicamente, y someterla nuevamente a ese tipo de exámenes sería revictimizarla, fuera de que esa prueba no fue pedida para objetar el dictamen aducido por la FGN. Esta petición fue coadyuvada por la apoderada de la víctima.

3.4 El juez de conocimiento concedió el uso de la palabra al defensor, quien manifestó que en un sistema donde opera el principio de libertad probatoria, el dictamen aportado de la FGN no podría ser la única “tarifa legal” para decidir el caso. 

Por lo tanto insistió en la importancia de obtener otro dictamen para la búsqueda de la verdad material y real y consideró que ese estudio no constituía un episodio  revictimización para la menor, puesto que sería practicado por una profesional adscrita al Sistema de Defensoría Pública. En consecuencia insistió en que se decretara esa prueba  para preservar el derecho de contradicción.
3.5 El juez admitió la solicitud de la defensa sobre la práctica del aludido dictamen pericial.

3.6 El delegado de la FGN y la representante de víctima interpusieron recurso de apelación contra la decisión. 
4. SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA
La síntesis de la decisión del juez de primer grado es la siguiente:

· En este caso se encontraban en juego dos garantías fundamentales: i) los derechos de los menores a ser tratados dignamente, sobre todo a no ser revictimizados si han sido víctimas de una conducta delictiva como la que se juzga; y ii) por otro lado el derecho de defensa que le asiste al procesado.
· En el caso concreto la defensa pretende demostrar la coherencia que pudiera tener la menor afectada, para establecer si su versión es suficientemente lógica y tiene el necesario grado de credibilidad como para comprometer la responsabilidad de procesado.
· La valoración de los dichos de la menor no requiere de un concepto profesional, ya que viene a ser una tarea exclusiva del juez, quien escuchará su versión y determinará hasta dónde puede ser coherente y creíble. Subrayó que valerse de un psicólogo para establecer esos aspectos sería relevar al juez de la función que le corresponde.
· La prueba solicitada puede servir para determinar qué grado de trastorno pudo haber tenido la menor y le podría permitir al juez adoptar una determinación al respecto. Por lo tanto estimó que la solicitud probatoria de la defensa era viable en aras de hacer valer los derechos involucrados, siempre y cuando la misma se practicara con la asistencia de un Defensor de Familia. En consecuencia decidió admitir el dictamen pericial solicitado por el defensor del procesado.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO

5.1. Representante de la FGN (recurrente) 
· Interpuso recurso de apelación contra la decisión adoptada por el despacho en el sentido de aceptar la valoración pericial solicitada por parte de la defensa para establecer si la menor L.S.T.B. padecía algún trastorno, retardo o perturbación psíquica.
· Consideró que el dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal - que ya se encontraba en poder del defensor- tenía el mismo fin del solicitado por la defensa, por lo cual las dudas que tuviera el representante del acusado no se le podrían trasladar a la menor porque ello constituiría una violación de sus derechos y garantías constitucionales y legales, agregando que el acompañamiento de una Defensora de Familia, no generaba certeza sobre una posible revictimización de la posible víctima, por lo cual esa prueba era repetitiva e inútil.

· Si la pretensión del defensor era la de objetar el dictamen presentado por la FGN, ello podría realizarse con base en el descubrimiento probatorio efectuado, ya que de establecerse que en tal valoración existían motivos que desestimaran dicho dictamen como prueba pericial, podría utilizar la oportunidad de efectuar el contrainterrogatorio al perito en la etapa de juicio.
5.2. Representante de la víctima (recurrente)
· Interpone el recurso de apelación en virtud de que la finalidad propuesta con la prueba decretada ya se había cumplido con el dictamen de Medicina Legal, en cuanto a definir si la menor tiene o no una discapacidad cognoscitiva.
· En el evento de que tal finalidad fuera la de determinar las secuelas que le ha dejado a la menor el hecho, ese tipo de valoración no es conclusivo, ya que estas pueden presentarse de manera inmediata o en el transcurso del tiempo.

· Para que se diera un proceso de revictimización, no sería necesario que la menor  compareciera al estrado, ya que cada vez que se toquen puntos centrales del hecho vivido se ocasiona una violación de los derechos fundamentales de la menor.
5.3. Defensor (no recurrente)
· Solicitó confirmar la decisión adoptada, en el sentido de permitirse la práctica del examen pericial que iba a ser realizado por la profesional Sandra Bibiana Aranzazu Jinete.

· Frente a una pericia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses debidamente practicada a una menor víctima de un presunto delito sexual, la defensa podía  presentar otro estudio similar para valorar los aspectos que fueron determinados por el juez al momento de aceptar los medios probatorios. Lo anterior en ejercicio del  derecho a controvertir la prueba que establece el artículo 29 de la C.P., con base en las reglas de mejor evidencia.
· De no permitirse el ejercicio del derecho de contradicción se vulnerarían los derechos del procesado, máxime cuando se estarían respetando los derechos de la menor ya que esa prueba sería practicada en presencia de un Defensor de Familia y a la vez existe la posibilidad de que la perito de la defensa entregue conclusiones diversas a las contenidas en el dictamen de la FGN.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de los recursos de apelación contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la Ley 906 de 2004.
6.2. Con base en el principio de limitación de la doble instancia y en atención a la decisión impugnada el problema jurídico a resolver se contraería a determinar el grado de acierto de la decisión del A quo al decretar la prueba solicitada por el defensor del procesado, consistente en el ordenamiento de la práctica de una nueva valoración de la menor afectada a ser realizada por una psicóloga forense, pese a existir un dictamen del Instituto de Medicina Legal en similar sentido.
6.3 Inicialmente  hay que manifestar que la SP de la CSJ en los precedentes con radicados 47469 del 27 de julio de 2016 y 48148 del 5 de diciembre de 2016, manifestó que contra el auto que admite la práctica de una prueba para el juicio solo procede el recurso de reposición y en tal virtud se dijo:

“Así las cosas, para la Sala respecto del auto que admite pruebas (numeral 4° del artículo 177 de la Ley 906 de 2004), únicamente procede el recurso de reposición, mientras que contra el que deniega o imposibilita la práctica de las mismas, sí es dable promover el de apelación.» (CSJ AP4812-2016, radicado 47469) 

(…) “
6.3.1 Sin embargo debe tenerse en cuenta que para la fecha en que se adoptó la decisión que dio origen al presente recurso, la SP de la CSJ había cambiado su criterio en el sentido de que el recurso de apelación sólo procedía contra las decisiones que disponían la exclusión, rechazo o inadmisión de pruebas, ya que en decisión del 13 de julio de 2012, radicado 36562 se dijo lo siguiente:
“(...) 
 “...La Corte, en decisión de 30 de noviembre de 2011,
 al analizar este tópico, precisó que el recurso de apelación solo procedía contra las decisiones que impedían la efectiva práctica o incorporación de la prueba al juicio, es decir, de las que disponían su exclusión, rechazo o inadmisión, a partir de la interpretación del contenido de los artículos 20 y 359 ejusdem.

Se dijo, en apoyo de esta posición, que el artículo 20, al relacionar como autos susceptibles de apelación, los que afectan la práctica de las pruebas, hacía alusión a los que impedían su práctica e incorporación, por cuanto no de otra manera podía ser entendida la expresión afectar. Y que el artículo 359 solo incluía como decisiones pasibles de este recurso las que excluían, rechazaban o inadmitían una prueba.

Un nuevo análisis del tema, lleva a la Sala a reconsiderar esta postura, y adoptar como postulado jurisprudencial  que el recurso de apelación  procede no solo contra las decisiones que niegan la práctica de la prueba (trátese de exclusión, inadmisión o rechazo), sino también contra las que ordenan su aducción, admisión o aceptación, y que la concesión del recurso debe hacerse en el efecto suspensivo...” 

6.4 En atención al postulado jurisprudencial citado anteriormente, vigente para la fecha de la decisión recurrida, se resolverá el recurso propuesto, frente al cual se hacen las siguientes consideraciones:

6.4.1 El juez de primer grado consideró que el dictamen solicitado por la defensa tenía como objeto establecer el grado de coherencia de lo manifestado por la menor L.S.T.B, en lo relativo a la acusación presentada contra el procesado, por lo cual y teniendo en cuenta los derechos de la presunta afectada, consideró que se debía admitir esa prueba, que en todo caso le correspondería apreciar, para establecer el grado de trastorno que pudo haber tenido la citada menor, con la salvedad de que se debía contar con la intervención de un Defensor de Familia al momento de escucharla en el juicio, decisión que fue controvertida por el delegado de la FGN y la representante de la víctima, quienes consideran que con ese nuevo concepto la infante podía ser revictimizada al evocar nuevamente el hecho y que bastaba con el examen clínico que ya se le había practicado para decidir lo relativo a su discapacidad cognoscitiva o las secuelas que le hubiera dejado el suceso.

6.5 En atención a la decisión recurrida hay que manifestar lo siguiente:

6.5.1 El artículo 375 del CPP dispone lo siguiente:

“Pertinencia. El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

6.5 En lo que atañe a la determinación del juez de conocimiento sobre ese aspecto puntual, se debe tener en cuenta que la audiencia preparatoria fue estatuida como el acto procesal en el cual el juez de conocimiento resuelve las solicitudes probatorias elevadas por las partes, teniendo en cuenta los criterios de pertinencia y admisibilidad que deben estar orientados a obtener el convencimiento del sentenciador más allá de duda razonable sobre los hechos y circunstancias materia de juicio y los de la responsabilidad del acusado, como autor o partícipe. En ese sentido el artículo 357 del CPP, dispone que las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan y que sean debidamente aducidos al proceso.

De otro lado, el canon 375 del mismo estatuto indica expresamente como criterio de pertinencia, que el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba debe referirse directa o indirectamente y entre otros aspectos a: “los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva”.

6.5.1 La SP de la CSJ ha indicado que en punto de la valoración de pertinencia de un medio probatorio solicitado para el juicio, el fallador está en el deber de realizar un juicio de valor relacionado con el tema de prueba, el problema de investigación o las hipótesis planteadas por las partes. En ese sentido se dijo:  

“…Frente a las solicitudes probatorias  el juez de conocimiento lo primero que debe evaluar es si el medio cognoscitivo resulta pertinente en relación con el thema probandi, con el problema de investigación,  o,  si se quiere,  con las hipótesis de las partes,  vale decir, la relación ontológica del hecho materia de prueba con la norma penal que la fiscalía invoca como violada por el acusado.  En segundo lugar si es admisible, en el entendido de que todo lo pertinente puede no ser admisible; debiendo además verificar si aquello que se solicita  fue debidamente descubierto, y si el proceso de su búsqueda, consecución y aseguramiento fue legal”. 

6.5.2 En relación con la pertinencia hay que tener en cuenta lo previsto en la parte final del artículo 375, norma según la cual, la prueba “También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

6.6 Solución al problema jurídico propuesto.
6.6.1 En el escrito de acusación se menciona que el día en que se presentaron los hechos, el acusado Hugo de J. Pareja manipuló la vagina de la menor L.S.T.B., con sus dedos y su lengua. 

6.6.2 En la audiencia preparatoria la FGN anunció entre otras prueba de ese hecho, el testimonio del profesional Jorge Olmedo Cardona Londoño, psicólogo forense.
Se entiende que esta prueba fue pedida para sustentar la valoración psicológica de la menor afectada, conforme a lo manifestado por el delegado de la FGN al oponerse a la solicitud del Fiscal para que se aceptara el dictamen de la psicóloga Sandra Bibiana Aranzazu Jinete, adscrita al Sistema de Defensoría Pública de Armenia que fue pedido por el defensor del procesado para efectos de controvertir el grado de credibilidad de las manifestaciones de la víctima.

6.6.3 En ese orden de ideas se debe manifestar que la solicitud probatoria de la defensa está encaminada a obtener una evidencia relacionada con el ejercicio del derecho de contradicción de la prueba que es consustancial a la garantía de defensa del procesado, ya que el artículo 8º de la ley 906 de 2004 en su literal k) establece el derecho a tener: “ un juicio público, oral, contradictorio, imparcial, con inmediación de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si así lo desea, por sí mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia , de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate”. Esta disposición es complementada por el numeral 4º del artículo 125 del CPP, que establece que la defensa tiene el derecho a “Controvertir las pruebas, aunque sean practicadas en forma anticipada al juicio oral”. 

6.6.4 Ahora bien, en atención a las particularidades del caso, se puede considerar que la prueba decretada si reviste el grado de pertinencia que invoca el solicitante de la prueba, en cuanto se relaciona con la posibilidad de controvertir los hechos revelados en el contexto fáctico de la acusación 

6.6.5 Para el efecto se debe tener en cuenta que el artículo 357 del CPP dispone que en la audiencia preparatoria el juez le dará la palabra al delegado de la FGN y luego a la defensa para que pidan las pruebas que sustentan su pretensión, las cuales se deben decretar cuando: “se refieran a los hechos de la acusación que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código”.

6.6.6 En ese sentido se advierte que la petición probatoria de la defensa, tiene como objeto cuestionar la credibilidad de lo dicho por la menor L.S.T.B. ante el psicólogo forense adscrito al Instituto de Medicina Legal, por lo cual se considera que en este caso la evidencia solicitada satisface el grado de pertinencia en la medida en que se refiere a los hechos de la acusación que requieren prueba, como lo dispone el artículo 375 del CPP, a través de la presentación de un concepto de una psicóloga forense diversa al profesional que entrevistó a la menor señalada como víctima, dictamen que tiene como objeto de confrontar las pruebas que posee la FGN contra el acusado. 
6.6.7 En ese sentido se debe tener en cuenta lo expuesto en CSJ SP del 26 de octubre de 2007, radicado 27608, en los siguientes términos:

(…) Ahora bien, además de definirse incontrastable la naturaleza individual o propia de cada parte, de la prueba solicitada, la sistemática acusatoria adoptada por nuestro país, como se anotó, reclama del peticionario sustentar su pertinencia, conducencia y, eventualmente, licitud.

Ello se constata evidente  de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 357, en cuanto estipula que la declaratoria de pruebas a cargo del juez ha de estar prevalida de la evaluación referida al objeto de la acusación, su pertinencia y admisibilidad; el artículo 359, al consagrar la posibilidad de que las partes y el Ministerio Público, soliciten del juez de conocimiento la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba solicitados que se reporten inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que no requieren prueba, disponiendo, además, que la manifestación de inadmisión debe ser motivada y admite los recursos ordinarios; lo dispuesto por el artículo 360, ordenando al juez rechazar la prueba ilegal; el artículo 375, que directamente refiere el tópico de pertinencia, en cuanto señala que el elemento probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deben referirse directa o indirectamente a los hechos, la participación en ellos del acusado o la mayor o menor probabilidad de estas circunstancias, o la credibilidad de testigos y peritos; y, el artículo 376, que en punto de admisibilidad de la prueba, ata ésta a su pertinencia, estableciendo tres excepciones sobre el particular”. (Subrayas ex texto) 

6.6.8 Con base en estas razones y retomando las consideraciones del precedente antes citado, del  CSJ SP 13 de junio de 2012, radicado 36562 en lo concerniente a la relación entre el medio de prueba solicitado y el thema probandi, y lo dispuesto en el artículo 375 del CPP, se advierte que la defensa estaba habilitada para solicitar la prueba antes referida que fue ordenada en primera instancia.
A lo anterior habría que agregar que el artículo 407 de la ley 906 de 2004, corregido por el artículo 24 del D 2770 de 2004 , establece que: “ A menos que se trate de prueba impertinente, irrelevante o superflua, el juez no podrá limitar el número de peritos que sean llamados a declarar en la audiencia pública por las partes”, disposición que es complementada por el artículo 413 ibídem, según el cual:  “Las partes podrán presentar informes de peritos de su confianza y solicitar que estos sean citados al juicio oral y público, acompañando certificación que acredite la idoneidad del perito”. 

6.6.9 En esas condiciones la Sala considera que le asistió razón al juez de primer grado, para decretar la prueba solicitada por la defensa, por lo cual se confirmara la decisión de primer grado.

Con base en lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del TS de Pereira, 

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el juez de conocimiento relativa a la admisión de la prueba solicitada por la defensa, consistente en el dictamen que será introducido al juicio con la psicóloga forense Sandra Bibiana Aranzazu Jinete, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Casación 37298.





PAGE  
Página 11 de 12

