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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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
EXCLUSIÓN PROBATORIA / REQUISITOS PARA LA TOMA DE MUESTRAS  Y COTEJOS DE ADN / AUTORIZACIÓN PREVIA DEL JUEZ DE CONTROL DE GARANTÍAS / SÓLO EN CASO DE NO EXISTIR CONSENTIMIENTO DEL AFECTADO / ACCESO CARNAL CON MENOR DE 14 AÑOS.
… esgrime el recurrente que la Fiscalía no cumplió con lo reglado en el ordenamiento legal, más concretamente lo contenido en el canon 245 CPP, que exige la realización de audiencia previa y posterior ante el juez con función de control de garantías para avalar el cotejo de ADN, máxime que si existió un consentimiento de su cliente lo fue: “para la obtención de muestras de sangre, nada más”.

Para comenzar, es de forzosa recordación la Sentencia C-822/05, por medio de la cual se analizó la constitucionalidad de los artículos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906/04, y más concretamente para los efectos que aquí corresponden interesa estudiar el alcance dado por la Corte Constitucional al inciso primero del dispositivo 249…
En dicha sentencia, el órgano de cierre concluyó que el precepto era exequible, pero bajo la condición de entenderse de la siguiente manera: a)- la obtención de muestras requiere autorización previa del juez de control de garantías, el cual ponderará la petición del fiscal, o de la policía judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, con miras a determinar si la medida específica es o no pertinente y, de serlo, si también es idónea, necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso…
Y ese artículo 249 así entendido por la Alta Corporación, debe armonizarse para efectos de su correcta interpretación, con lo señalado en el nomenclado 245 de la misma codificación…
De esa combinación normativa compatible al caso que se juzga, aunada al contexto jurisprudencial, se extracta que son requisitos de ley para su validez: (i) que exista solicitud del fiscal que dirige la investigación o de la Policía Judicial en circunstancias excepcionales de urgencia; y (ii) que se lleve a cabo una audiencia de revisión de legalidad de esa petición en forma previa ante el Juez de control de garantías, excepto que se cuente con el consentimiento del afectado. (…)
Siendo así, no había lugar a exigir el control previo y/o posterior ante el juzgado con función de control de garantías, en tanto como viene de verse, aquí se contó con la aquiescencia del inculpado JCZG para la toma de muestra sanguínea requerida por el ente persecutor, de las cuales se obtuvo su perfil genético.
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ACTA DE APROBACIÓN No 906
SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 09 de 2019. 9:02 a.m.

	Acusado: 
	JCZG

	Cédula de ciudadanía:
	71´770.268 expedida en Medellín (Ant.)

	Delitos:
	Acceso carnal con menor de 14 años agravado, en concurso con actos sexuales con menor de 14 años agravado

	Víctimas:
	Menor K.Y.U.L., de 7 años de edad para la época de los hechos.

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en septiembre 06 de 2019, por medio del cual se negó la exclusión probatoria solicitada. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De la situación fáctica consignada en el escrito de acusación, se desprende que la menor K.Y.U.L., de 13 años de edad, mediante entrevista forense señaló que a la edad de 7 años, cuando vivía en el barrio La Floresta de Medellín (Ant.), en una ocasión su padrastro JCZG le empezó a acariciar su cuerpo, incluida su zona íntima, y posteriormente al cambiarse de residencia para el barrio Santa María de esa misma ciudad, la accedió por primera vez por vía vaginal; en el año 2017 se radicaron en Cartago (V.), donde inició un tratamiento odontológico y su padrastro la acompañaba a las citas, por lo cual aprovechaba para llevarla a un motel, donde tuvieron relación sexuales. Para marzo de 2018 se radicaron en Pereira en el barrio Naranjito, y en dicho lugar, una vez su señora madre se retiró a dormir, su padrastro la llevó a un cuarto, se puso un preservativo y la accedió nuevamente, y finalmente en abril de esa anualidad cuando este la llevó a la última cita odontológica en Cartago en una motocicleta de su propiedad, la convenció de ingresar a un motel para tener relaciones sexuales. Agrega que debido a un dolor en su vientre fue llevada al hospital donde le indicaron que tenía 6 semanas de embarazo, el cual le fue interrumpido de manera voluntaria.
1.2.- Desarrollado el programa metodológico de investigación, la Fiscalía solicitó la orden de captura contra JCZG, la que se hizo efectiva en junio 28 de 2018, y al día siguiente se adelantaron las audiencias preliminares ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), por medio de las cuales: (i) se legalizó su aprehensión; (ii) se le formuló imputación, como autor de la conducta de acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso homogéneo sucesivo, y en concurso heterogéneo con actos sexuales abusivos con menor de 14 años, con circunstancias de agravación -arts. 208, 209, 211 numerales 5º y 6º y 31 C.P.- los cuales NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (agosto 23 de 2018) por medio del cual le formuló idénticos cargos, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que luego de varios aplazamientos adelantó las audiencias de formulación de acusación (febrero 06 de 2019) y preparatoria (agosto 28 de 2019) en la que la defensa realizó el respectivo descubrimiento probatorio, se efectuó la solicitud de las pruebas que tanto la Fiscalía como la defensa pretendían hacer valer en juicio, y se pidió por parte de este último la exclusión del testimonio de la perito forense JULIANA ARANGO RODRÍGUEZ y el dictamen elaborado en enero 14 de 2019, por cuanto se hizo con violación de las garantías fundamentales de su defendido.

Aduce el letrado que si bien su cliente en agosto 15 de 2018 accedió a la extracción de sangre ante el INML, para lo cual diligenció el acta de consentimiento informado, lo fue solo para la toma de muestra sanguínea, no obstante el ente percutor solicitó al laboratorio de genética del mismo instituto con sede en Cali (V.), que extrajera de esta la información genética para cotejarla con la de una menor de edad, de lo cual se desprendió el mencionado dictamen, pero la aprobación de su cliente no lo fue para una prueba de ADN en tanto los datos genéticos son reservados, y no pueden ser captados de manera indiscriminada conforme la sentencia C-334/10, máxime que no existir orden previa ni posterior del juez de control de garantías, por lo cual debe ser excluido por ilegalidad e ilicitud al vulnerar derechos fundamentales -dignidad humana, intimidad-. Aunado a lo anterior, refiere que del dictamen se desprende que uno de los apellidos y el número de la tarjeta no corresponde a la víctima. 
La delegada Fiscal se opuso a tal pedido, y le llama la atención que la defensa señale que las muestras de sangre se hicieron para labores distintas al cotejo de restos ovulares obtenidos de la menor al interrumpírsele el embarazo, pues tal finalidad era de su conocimiento. Manifiesta que cuando el señor JCZG tenía otro defensor, ella solicitó al juez de control de garantías la audiencia para adquisición de muestras del imputado, la que no se llevó a cabo por cuanto el procesado aceptó voluntariamente la toma de muestras; ello con fundamento en lo reglado en el canon 249 CPP. Y no se realizó control posterior -sic- en tanto la postura del Tribunal Superior va encaminada a que al existir asentimiento previo no se requiere el mismo. Indica finalmente que aunque existen errores en el nombre y número de identificación de la víctima, lo fueron de digitación, ya que el fluido sí fue tomado a la menor, de lo cual obra acta de consentimiento informado suscrito por la madre de esta. 
1.4.- Por auto de septiembre 06 de 2019, el a quo decretó la totalidad de las pruebas solicitadas por Fiscalía y defensa, y respecto a la exclusión reclamada expresó que en su momento el señor JCZG consintió la toma de sangre cuya finalidad era la comparación genética, sin haberse llevado a cabo audiencia ante juez con función de control de garantías precisamente por haber entregado su consentimiento voluntario. Señala que el actual defensor tenía conocimiento que su defendido había dado dicha autorización, y esperaba su resultado, para lo cual pidió el aplazamiento de la audiencia formulación de acusación en dos ocasiones, al  estar a la espera del dictamen de ADN, en tanto de no ser positivo la Fiscalía podría variar el sentido de dicha audiencia por una preclusión, con lo cual corrobora la aceptación que se hubiere recogido dicha muestra, pero a la hora de ahora deriva la presunta vulneración de derechos fundamentales o reglas procedimentales del resultado de ese cotejo para pedir su exclusión, lo cual no es coherente al no advertirse vulneración de derechos fundamentales, ni ser la actuación ilegal o lícita.
1.5.- Inconforme con tal determinación el apoderado del acusado interpuso y sustento recurso de apelación.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia y se excluya el testimonio de JULIANA ARANGO RODRIGUEZ y el dictamen base de su opinión pericial, con fundamento en lo siguiente:

Estima en primer lugar que si bien su protegido accedió a la toma de sangre, para lo cual se elaboró por parte del INMLCF un acta de consentimiento informado, no autorizó la extracción de perfil genético para cotejo de ADN, el cual realizó la perito JULIANA ARANGO RODRÍGUEZ, quien emitió el dictamen de enero 14 de 2019. El art. 249 CPP señala que debe mediar permiso para conseguir muestras que involucren al imputado o acusado, salvo cuando el involucrado, como en este caso, consienta en ello, y ante tal asentimiento la Fiscalía no efectuó audiencia ante el juez de control de garantías, pero resalta que su anuencia lo fue exclusivamente para obtener su sangre, no para su perfil genético que era totalmente diferente, máxime que ello es reservado según la sentencia C-344/10.
Desde la sentencia C-807/02 se advierte que los perfiles genéticos son sujetos de protección, no solo de quien se obtiene dicho dato, sino de la información contenida respecto de la especie humana, grupo étnico y familia biológica, de allí la relevancia que le dio la Corte al punto de cambiar el control posterior, para que cuando se fuera a realizar una actividad investigativa de dicha naturaleza se debía acudir al juez de control de garantías en forma previa como se lee en el inciso 2º art. 245 CPP declarado exequible de manera condicionada por la sentencia C-344/10, en el entendido que debía ejercerse control previo dada la importancia y sensibilidad de los datos contenidos en la extracción de los parámetros genéticos de la muestra sanguínea. 
En este caso no existió autorización previa ni posterior frente al dictamen de ADN que se realizó a JCZG, es decir, la Fiscalía no cumplió con las exigencias legales y en consecuencia el dictamen debe excluirse por ilegalidad, así como por ilicitud al vulnerar derechos fundamentales como la intimidad y dignidad humana. Aduce en consecuencia que para llegar a un dictamen de ADN se requiere inicialmente la toma de muestra regulada en el art. 249 CPP, y finalmente la contenida en el inciso 2º art. 245 ídem, sin que pueda estimarse que al consentir la primera igual acontece con la segunda, la cual requiere para su producción la intervención del juez de garantías.

Si bien tenía conocimiento de la referida prueba, lo cual era obvio por cuanto en el escrito acusatorio se indicaba lo pertinente y por ello pidió suspender las diligencias toda vez que: “había que esperar la audiencia de control posterior”, pero ella no se hizo, y conforme el canon 238 CPP esta es la oportunidad para proponer causales de exclusión por ilegalidad o ilicitud.
En segundo lugar, y frente a lo cual nada dijo el a quo, pese a que se utilizaron tres muestras de restos ovulares pertenecientes a una menor con iniciales KYOL, e identificada con T.I. 1.038.426.620, los de la víctima son KYUL con T.I. 1.038.926.620, es decir, no son coincidentes, y aunque la Fiscalía aduce que se trata de error de transcripción, lo que se aprecia es que se utilizó el perfil genético de JCZG para cotejarlo con los de una persona ajena a este proceso, sin que pueda decirse que su cliente consintió en ello, y la cadena de custodia no genera claridad a ese respecto. 
2.3.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la decisión emitida por la primera instancia, lo que sustenta en lo siguiente:

En este asunto cuando la Fiscalía pidió la toma de muestras para cotejarlas con los restos ovulares obtenidos de la víctima, el señor JCZG las aceptó de manera voluntaria, y por ello no se realizó audiencia ante juez de control de garantías en aplicación del canon 249 CPP.

La defensa hace alusión al contenido en el art. 245 ídem, pero las situaciones que allí se prevén son distintas por tratarse de la utilización de fluidos en poder de Medicina Legal -sic-, los que de requerirse para una investigación deben contar con control previo y posterior, situación que acá no ocurre y por ende solo se tuvo en consideración lo establecido en el art. 249 ejusdem, sin que exista vulneración de derechos fundamentales. 
En cuanto al segundo punto del disenso, reitera que se trató de un equívoco respecto al nombre de la menor por parte de la fiscal que pidió el cotejo al poner ORREGO, pero en la cadena custodia y en todos los demás documentos se advierte que el nombre de la menor corresponde a KYUL. Y frente al número de identificación igualmente se aprecia un error de digitación, porque donde debería ir un 4, en Medicina Legal le pusieron un 9, lo cual no perjudica ni afecta derechos fundamentales del acusado.
2.3.- Apoderada de Víctimas -no recurrente-

Observa acertada la decisión adoptada por el a quo y pide por ende sea confirmada, para lo cual expone:

La Fiscalía hizo uso de un perfil genético presente en prueba de ADN suministrada de manera voluntaria tanto por la víctima como por el procesado, y aunque es cierto que dicho tipo de muestras generan vulneración al derecho a la intimidad, de acuerdo con lo plasmado en el capítulo tercero de la Ley 906/04 se requiere autorización judicial previa para la realización de ese tipo de cotejos. Sin embargo, el artículo 249 prevé que cuando no existe aquiescencia del afectado, se debe acudir ante el juez de control garantías para la revisión de legalidad, y ocurre que en este asunto el comprometido accedió de manera voluntaria a la toma de sangre para realizar cotejo de ADN, y por ende no hay vulneración de derechos ya que tal consentimiento eximía a la Fiscalía de concurrir al juez de garantías para pedir autorización previa y posterior. 
Concuerda con la delegada fiscal en la existencia de un error de digitación del nombre de la víctima, por cuanto a simple vista se aprecia que se cambió una “O” por una “U” en su apellido. Y será en juicio donde las personas que recogieron los fluidos y rotularon las pruebas justifiquen lo pertinente.
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
Le corresponde a la Sala establecer si la decisión adoptada por el juez de primer nivel, de aceptar la totalidad de las pruebas solicitadas por la Fiscalía y negar la exclusión del testimonio de la perito JULIANA ARANGO RODRÍGUEZ y el dictamen elaborado por ella en enero 14 de 2019 como base de su opinión pericial, se halla ajustada a derecho; o si, por el contrario, tal determinación debe ser revocada como lo reclama el recurrente, amén de las irregularidades que advierte en su producción, así como en los datos contentivos de la persona con la cual se efectuó dicho cotejo.
3.3.- Solución a la controversia

De la información allegada a la Corporación, se aprecia que la actuación se encuentra en desarrollo de la audiencia preparatoria, en la cual la defensa solicitó la exclusión tanto por ilegalidad como por ilicitud de la declaración de la profesional JULIANA ARANGO RODRÍGUEZ, así como el dictamen realizado por la misma por medio del cual se efectuó cotejo del perfil genético tomado de la sangre aportada por el señor JCZG y de los restos ovulares adquiridos de la menor KYUL al momento de la interrupción del embarazo.

Al respecto esgrime el recurrente que la Fiscalía no cumplió con lo reglado en el ordenamiento legal, más concretamente lo contenido en el canon 245 CPP, que exige la realización de audiencia previa y posterior ante el juez con función de control de garantías para avalar el cotejo de ADN, máxime que si existió un consentimiento de su cliente lo fue: “para la obtención de muestras de sangre, nada más”.
Para comenzar, es de forzosa recordación la Sentencia C-822/05, por medio de la cual se analizó la constitucionalidad de los artículos 247, 248, 249 y 250 de la Ley 906/04, y más concretamente para los efectos que aquí corresponden interesa estudiar el alcance dado por la Corte Constitucional al inciso primero del dispositivo 249, concebido por el legislador en los siguientes términos:

“ART. 249. Obtención de muestras que involucren al imputado. Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de la investigación, y previa la realización de audiencia de revisión de legalidad ante el juez de control de garantías en el evento de no existir consentimiento del afectado, podrá ordenar a la policía judicial la obtención de muestras para examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales, identificación de voz, impresión dental y de pisadas […]” –negrillas de la Sala-
En dicha sentencia, el órgano de cierre concluyó que el precepto era exequible, pero bajo la condición de entenderse de la siguiente manera: a)- la obtención de muestras requiere autorización previa del juez de control de garantías, el cual ponderará la petición del fiscal, o de la policía judicial en circunstancias excepcionales que ameriten extrema urgencia, con miras a determinar si la medida específica es o no pertinente y, de serlo, si también es idónea, necesaria y proporcionada en las condiciones particulares del caso; y b) la obtención de muestras siempre se efectuará en condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad para el imputado, en los términos del apartado 5.4.2.5  de ese fallo.

Y ese artículo 249 así entendido por la Alta Corporación, debe armonizarse para efectos de su correcta interpretación, con lo señalado en el nomenclado 245 de la misma codificación, que también en su parte inicial prescribe: 

“ART. 245. Exámenes de ADN que involucren al indiciado o al imputado. Cuando la policía judicial requiera la realización de exámenes de ADN, en virtud de la presencia de fluidos corporales, cabellos, vello púbico, semen, sangre u otro vestigio que permita determinar datos como la raza, el tipo de sangre y, en especial, la huella dactilar genética, se requerirá orden expresa del fiscal que dirige la investigación […]”. -negrillas de la Sala-
De esa combinación normativa compatible al caso que se juzga, aunada al contexto jurisprudencial, se extracta que son requisitos de ley para su validez: (i) que exista solicitud del fiscal que dirige la investigación o de la Policía Judicial en circunstancias excepcionales de urgencia; y (ii) que se lleve a cabo una audiencia de revisión de legalidad de esa petición en forma previa ante el Juez de control de garantías, excepto que se cuente con el consentimiento del afectado. 

De lo arrimado a la presente actuación se desprende que en efecto el artículos 249 y el inciso 1º del canon 245 son aquellos que tiene aplicación directa en el presente asunto, en tanto lo referido en el inciso 2º de la última normativa en cita
 hace referencia al cotejo de los exámenes de ADN con la información genética del indiciado o imputado “que se encuentre en bancos de espermas o de sangre”, lo que por supuesto no es propiamente la situación que aquí se presenta, evento en el cual sí se requiere de manera indispensable la aquiescencia judicial.
Siendo así, no había lugar a exigir el control previo y/o posterior ante el juzgado con función de control de garantías, en tanto como viene de verse, aquí se contó con la aquiescencia del inculpado JCZG para la toma de muestra sanguínea requerida por el ente persecutor, de las cuales se obtuvo su perfil genético. 
En ese sentido basta observar que la Fiscalía tiene en su poder el consentimiento suscrito por el procesado, lo cual constituye el medio demostrativo de su aceptación, mismo que igualmente fue suscrito por quien en ese momento fungía como su defensor, esto es, el abogado CARLOS ALBERTO SOTO ARBOLEDA
. 

Ahora bien, aunque el letrado señala que el asentimiento entregado por su cliente -en agosto 15 de 2018- lo fue única y exclusivamente para: “la toma de muestras de sangre”, como se dejó constancia en el formato respectivo, mas no para conseguir el perfil genético con el fin de realizar un posterior cotejo de ADN para lo cual debía contarse con otra autorización judicial previa, la Sala no comparte tal planteamiento defensivo, como quiera que es evidente que para el momento de tal acto de investigación el procesado tenía claro cuál había sido el motivo de su aprehensión -recuérdese que en junio 28 de 2018 se legalizó su captura y se le impuso medida de aseguramiento por el citado punible-, situación que le permitía contar con elementos de juicio suficientes para saber que la anuencia para obtener una muestra de su sangre estaba directamente relacionada con los hechos acá investigados, los cuales no eran otros distintos a su presunta participación en un ilícito contra la integridad sexual de la menor KYUL.

Por demás, no mostró oposición alguna en el instante en que suscribió el consentimiento, y precisamente para ello estuvo acompañado de su defensor, ni mucho menos se tiene conocimiento de oposición alguna de su parte cuando los facultativos de Medicina Legal practicaron la extracción del fluido, es decir, que estuvo conforme con tal procedimiento. 
No puede entonces pretenderse, como lo hace el defensor del procesado, que al no haber quedado consignado en el formato de consentimiento informado que la toma de muestras lo serían para: “obtener el perfil genético de su ahora cliente, con el fin de efectuar posterior cotejo de ADN”, se hayan quebrantado las reglas establecidas, en tanto al otorgar de manera expresa ese permiso, no se hacía necesario acudir ante el juez de control de garantías, ya que una tal manifestación facultaba al órgano persecutor para solicitar ese dictamen en la forma en que se hizo.

Es evidente que una prueba de tal naturaleza necesariamente invade la esfera de intimidad del acusado, y con miras a evitar la vulneración de derechos fundamentales se ha requerido la autorización judicial previa, pero ello, se itera, se da en aquellos eventos en los cuales el procesado es reacio a acceder a su práctica, lo cual es apenas lógico en cuando al otorgar consentimiento de manera libre y voluntaria, como sucedió en este evento, tal exigencia queda suplida por estimarse innecesaria.

Y es que de lo ventilado en audiencia preparatoria se aprecia que el actual defensor sabía que la Fiscalía estaba a la espera del referido cotejo de ADN, y muy seguramente por ello pidió en dos ocasiones la suspensión de la audiencia de formulación de acusación, lo cual tenía una razón de ser apenas lógica, ya que se tenía la esperanza que el resultado científico lo favoreciera y a consecuencia de ello podría solicitar la preclusión bajo el entendido que su representado había negado la participación en el ilícito. Como quien dice, que el esperado resultado jugaba en doble vía porque para ese instante se tenía como una prueba neutra dada la incertidumbre que generaba, en cuanto podía ser tanto favorable como desfavorable a sus pretensiones procesales. Incluso, según se supo, así se lo expresó el litigante al a quo en el escrito en el que solicitó la suspensión de la audiencia.
Precisamente en ese sentido se pronunció de tiempo atrás el órgano de cierre en materia penal:
“Tal concepción de carácter absoluto, restringiría el ámbito de acción de las autoridades judiciales en su finalidad esencial de proteger la libertad y asegurar la convivencia pacífica e introduciría un desequilibrio procesal.

La práctica de ese tipo de pruebas, sin perjuicio de la garantía de no autoincriminación, aunque supeditada al respeto de la dignidad humana, no buscan que el individuo reconozca ciertos hechos o circunstancias, sino que se trata de pericias de resultado incierto, que no implican contribuciones que signifiquen la obligación de autoincriminarse, y que están sometidas, desde luego, a la debida controversia probatoria, cuya validez y eficacia está condicionada a la fundamentación técnico científica del dictamen, al aseguramiento de calidad aplicado, al sistema de cadena de custodia tenido en cuenta y a los demás elementos probatorios que obren dentro del proceso”.

Se entiende por tanto, que el fin probatorio en estos casos es imparcial puesto que el resultado puede servir tanto para condenar como para absolver; en consecuencia, no deja de sorprender la actitud de quien, no obstante haber ofrecido su beneplácito para la práctica de una diligencia de esta naturaleza, posteriormente, es decir, cuando ya sabe del resultado adverso, ahí si se ocupe de demostrar que su origen no fue consentido para la realización del mencionado cotejo de ADN, sino exclusivamente para una toma de muestras sanguíneas, misma que por sí sola a nada conllevaría.
En tal sentido, para la Corporación, contrario a la postura del letrado recurrente, en este asunto no se avizora que dicha prueba haya sido obtenida con violación de los requisitos formales ni mucho menos afectadora de garantías fundamentales.

Ahora, en lo que atañe a la segunda postura defensiva, respecto a la cual nada dijo el funcionario judicial en su argumentación, esto es, la relativa a las irregularidades que echó de menos el defensor por cuanto uno de los apellidos de la menor afectada y su documento de identificación no coinciden con los plasmados en el dictamen pericial DRSOCCDTE-LGEF-1803000743 de enero 14 de 2019 suscrito por la Profesional Especializada Forense JULIANA ARANGO RODRÍGUEZ, considera la Sala que las inconsistencias allí denotadas por el acucioso defensor resultan inanes, en tanto lo que se observa es la existencia de un error involuntario de transcripción o digitación.
Así se puede asegurar toda vez que los únicos datos que carecen de coincidencia hacen alusión a la primera letra del apellido de la afectada, el cual corresponde a URREGO, mientras en dicha pericia se indicó como ORREGO, lo que tuvo origen en un equívoco de quien procedió a plasmar los mismos en el informe, o incluso desde que se pidió la referida pericia, como así lo sostuvo la delegada Fiscal. Pero aquellos otros datos que la identifican, como son sus nombres -esto es Y.L.- y su último apellido -L.- ninguna variación sufrieron. 
En igual sentido, si bien el número correcto del documento de identificación de la menor corresponde a 1`038.926.620, en el dictamen aludido se incluyó como tal el número 1`038.426.620, situación que evidentemente obedeció a un error de digitación, y para dar claridad a dicho aspecto, en ejercicio de la controversia probatoria, bien podrá interrogarse a la Dra. JULIANA ARANGO para que sea ella misma quien dé cuenta de lo sucedido en tan singular asunto.
Se concluye de esa manera que las citadas inconsistencias no tienen el alcance que pretende dárseles, esto es, que se diga que fue una persona distinta a la menor afectada con la cual se realizó el cotejo de ADN, por cuanto, se itera, de la restante información existente se aprecia que no fue alguien diferente a YLU a quien se le extrajo el perfil genético de los restos ovulares obtenidos al momento de la interrupción de su embarazo, para su posterior confrontación con el perfil del señor JCZG. 
En ese orden de ideas, en criterio de la Colegiatura, la determinación adoptada por el funcionario de primer nivel en cuanto admitió la totalidad de las pruebas de la defensa y Fiscalía, y negó la exclusión probatoria reclamada por el apoderado, se encuentra ajustada a derecho y hay lugar a su confirmación.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio objeto de apelación, conforme a lo plasmado en el cuerpo motivo de esta providencia.
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
� “Si se requiere cotejo de los exámenes de ADN con la información genética del indiciado o imputado, mediante el acceso a bancos de esperma y de sangre, muestras de laboratorios clínicos, consultorios médicos u odontológicos, entre otros, deberá adelantarse la revisión de legalidad ante el juez de control de garantías”.


� Ver folio 50 fte. y vto.


� CSJ SP, 12 may. 2004, rad. 19733.
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