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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:
ACTIVIDAD PROBATORIA / EXCLUSIÓN / POR VULNERACIÓN DE GARANTÍAS CONSTITUCIONALES O PRUEBA ILEGAL O ILÍCITA / DIFERENCIAS CON EL RECHAZO / POR INDEBIDO DESCUBRIMIENTO / COMPONENTES DE DICHA ACTIVIDAD / DESDE ENUNCIACIÓN HASTA VALORACIÓN / PRINCIPIOS DEL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / DICTAMEN PERICIAL / SUSTENTACIÓN POR SU AUTOR / EXCEPCIONALMENTE POR OTRO PERITO.
… aunque las partes solicitaron indistintamente tanto la exclusión como el rechazo de algunos de los medios de pruebas pretendidos por el ente acusador, se deberá entender que se trata de institutos disímiles, toda vez que de acuerdo con el artículo 346 C.P.P. el rechazo se deriva de la violación al debido descubrimiento, ya sea con o sin orden específica del juez; en tanto, para hablar de exclusión probatoria necesariamente debe hacerse referencia a la vulneración de garantías constitucionales y a la obtención de prueba ilegal o ilícita. (…)
… 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 el escrito acusatorio y la respectiva 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. (…)
… el descubrimiento probatorio se relaciona directamente con los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, legalidad, defensa, lealtad y contradicción, entre otros, como lo consigna la jurisprudencia…
Se trata de una determinación espinosa y de sumo cuidado, como quiera que tan inapropiado es no permitir la incorporación de evidencias que podrían llegar a afectar gravemente los intereses defensivos (justicia material), como permitir ilimitadamente el allegamiento de pruebas extemporáneas con infracción del principio de preclusividad de los actos procesales. 

Así las cosas, es carga de la parte que procede a introducir nuevos EMP, justificar la razón para su extemporaneidad. Al efecto, el artículo 346 C.P.P. señala: “[…] el juez está obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada […]”.
… el testigo perito es quien tiene contacto directo con el medio probatorio objeto del conocimiento ilustrado, y su apreciación la deja consignada en un dictamen. Informe que pesar de ser un documento, no es prueba per se, por cuanto el mismo debe ser sustentado en la audiencia de juicio oral con el fin explicar en forma pública y bajo confrontación, los pormenores de los hallazgos, exámenes, técnicas, valoraciones y conclusiones.

Podría sostenerse que para poder garantizar lo anterior, solo es admisible que al juicio comparezca el mismo experto que rindió el dictamen. Empero, la dinámica judicial obligó a que a nivel jurisprudencial se sostuviera que esa sustentación del dictamen en juicio podía llevarla a cabo un perito diferente sin menoscabar su esencia, a condición de que la base técnica de información pericial sea la misma utilizada en el inicial trabajo.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020)

  ACTA DE APROBACIÓN No 530
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusados: 
	CFRG, JARN, AFGA, JAGG y HAPO.

	Delito:
	Concierto para delinquir, tráfico de estupefacientes y homicidio.

	Víctima:
	La seguridad y la salud públicas.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa, contra el auto proferido en junio 05 de 2020 por medio del cual se decretaron algunas pruebas de la Fiscalía y de las cuales se solicitó su exclusión. SE CONFIRMA.


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

1.- HECHOS Y PRECEDENTES
1.1.- Se extrae de los registros y del escrito de acusación, que de acuerdo con la información brindada por testigos, quienes dan cuenta de la existencia de una organización delincuencial denominada “La Oficina” o “Cordillera”, se logró determinar las personas relacionadas con la ella, sus funciones, y como está organizada jerárquicamente. 
De CFRG, alias “Fercho”, se dice que es la persona que participó en la muerte de JULIÁN ANDRÉS GALVIS SOTO, y en compañía de alias “Cachorro” ultimó a alias “Leche”; además, con “Cartago” dieron muerte a “Pipiripi”, y ejecutó a alias “Juangui”. Su función es cuidar los puntos estratégicos de los barrios El Balso y San Judas. Por su parte, HAPO es la persona encargada de transportar las armas y recoger el dinero producto de la venta de estupefacientes, para entregársela a alias “Plancho”. JAGG es la persona a cargo de cuidar los puntos de venta de perico y marihuana en el barrio El Balso y utiliza armas de fuego tipo revólver y pistola. AFGA se dice es la persona encargada de surtir y empacar la droga para la organización. GEJG, alias “Cachorro”, en compañía de alias “Fercho” mató a alias “Leche”, y es la persona que ejerce el control de la organización en el barrio El Remanso. Y, JARN, alias “Cartago”, es sicario de la organización, y participó en la muerte de alias “Mecánico” y “Cali”, y era la persona a cargo de los homicidios; igualmente, con alias “Fercho” le dieron muerte a alias “Pipiripi”.
1.2.- Ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de Pereira (Rda.) con función de control de garantías, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de formulación de imputación (octubre 19 de 2017) por medio de la cual se les imputaron cargos por concierto para delinquir con fines de homicidio y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes –artículo 340 inciso segundo C.P.- para cada uno de los involucrados, en calidad de coautores y a título de dolo; sin embargo, a JARN le imputaron un concurso homogéneo de homicidios –art. 103 C.P.-, con circunstancia de mayor punibilidad –art. 58 numeral 10-, por tratarse de dos eventos, uno de ellos con circunstancia de agravación punitiva -art. 104 numeral 7 C.P.- y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios partes o municiones –art. 365 numeral 5-. E iguales conductas le fueron imputadas a CFRG, pero sin la circunstancia de agravación punitiva del numeral 7º del artículo 104. Cargos que los indiciados NO ACEPTARON. Se les impuso a cada uno de ellos medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario, una vez cesen los motivos por los cuales se encuentran actualmente privados de la libertad. 

1.3.- Ante el no allanamiento unilateral o bilateral, la Fiscalía radicó formal escrito de acusación cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira, autoridad que llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (julio 12 de 2018) en la cual se ratificaron los cargos que habían sido objeto de imputación, pero solo para CFRG, HAPO, JAGG, AA y JARN, y no así para GEJG, como quiera que la defensora de este le solicitó a la Fiscalía que aclarara la fecha de los hechos del homicidio de alías “Leche”, el cual se le atribuye a su prohijado, toda vez que para esa época él era menor de edad. Por lo anterior, la juzgadora fraccionó la diligencia, y programó nueva fecha para la audiencia de formulación de acusación, en relación con el citado GEJG.
1.4.- En julio 24 de 2018, se instaló la audiencia de formulación de acusación contra el señor GEJG, y en ella el fiscal advirtió que dicha persona, en efecto, para la época de los hechos en que se cometió el homicidio de alias “Leche” era menor de edad, razón por la cual la funcionaria remitió las diligencias a esta Corporación para que se definiera la competencia en cuanto a ese específico acontecimiento.  

En esa oportunidad la Sala, mediante auto de agosto 14 de 2018, se abstuvo de definir la competencia y devolvió la actuación al juzgado especializado, para que remitiera la actuación a reparto de los Juzgados Penales del Circuito para Adolescentes, por cuanto la Sala Mixta del Tribunal procedería a resolver acerca de un eventual conflicto, en caso de que el juez de adolescentes a quien le correspondiera el proceso se negara a asumir el conocimiento.
1.5.- La audiencia preparatoria, luego de varios intentos fallidos, se llevó a cabo los días 20, 28 de mayo y 05 de junio de 2020, al comienzo de la cual se le preguntó de nuevo a los defensores si tenían alguna observación acerca del descubrimiento probatorio. La abogada de los señores CFRG y JARN, al igual que el abogado de AFGG y JAGG, señalaron que la Fiscalía no les había hecho entrega de unas interceptaciones telefónicas, y que en la dirección que aportó de los hermanos CARDONA SERNA -testigos de cargo- no fue posible ubicarlos, lo cual impedía que la defensa pudiera entrevistarlos. 

Acto seguido los defensores anunciaron los elementos de pruebas con los cuales contaban. Posteriormente el delegado del ente acusador hizo lo propio, pero además, señaló que la Fiscalía 2ª Especializada DECOC de Bogotá le allegó un CD que contiene elementos materiales probatorios de gran relevancia para el esclarecimiento de los hechos investigados en este asunto, por tanto, los adicionaría como pruebas sobrevinientes. Los defensores se opusieron a esa posibilidad.

Luego de que las partes justificaran la pertinencia, conducencia y utilidad de cada una de las pruebas, de las cuales hubo oposición tanto de la defensa como de la Fiscalía, la directora de la audiencia las decretó todas.
Contra la anterior decisión que no excluyó ni rechazó algunas pruebas de la Fiscalía, los defensores de CR, JR, AG y JG interpusieron el recurso de apelación.
2.- DEBATE
2.1.- Defensora de CR y JR -recurrente-
Solicitó el rechazo y/o exclusión de los informes de necropsia de JOSÉ JHONATHAN alias “Pipiripi” y RUBÉN DARIO CHAVEZ alias el “Mecánico”, por cuanto fueron descubiertos extemporáneamente, ya que dichos documentos no fueron relacionados en el escrito de acusación, y la Fiscalía los obtuvo y accedió a ellos cuando la defensa logró por intermedio de su investigador enterarse que esos informes de necropsia se encontraban en una Fiscalía de Dosquebradas. Por tanto, no puede decir el delegado del ente acusador que estamos frente a una prueba sobreviniente por cuanto no se cumplen los requisitos legales para ello, y por el contrario, la defensa fue sorprendida. Al afecto sostuvo que el tiempo con el que contaba la Fiscalía para descubrir los EMP era desde la misma audiencia de formulación de acusación y culminaba cuando la entrega los mismos -art. 344 C.P.P.-
Sostuvo que no podía aceptarse, como lo pretende el delegado fiscal, que el informe de necropsia de RUBÉN DARIO CHAVEZ ingresara a través de un perito que no lo elaboró, con la justificación que la Dra. LIGIA INÉS AGUILAR se pensionó y ya no labora en el Instituto de Medicina Legal, por cuanto aceptarlo así es desconocer el Código Disciplinario que señala que los informes periciales deben ser presentados por el servidor público que lo elaboró.

No se descubrieron en debida forma los testimonios de los hermanos CARDONA SERNA, toda vez que no se aportó la dirección de los mismos, y la funcionaria a quo aceptó el argumento del fiscal cuando aseguró que él los traería al juicio oral, sin permitirle a la defensa acceder a una entrevista con los mismos.
2.2.- El defensor de AG y JG -recurrente-
Solicitó el rechazo y/o exclusión de las pruebas que la Fiscalía catalogó como sobrevinientes, al igual que los testimonios de los hermanos CARDONA SERNA, a cuyo efecto argumentó:
No se puede dar la connotación de pruebas sobrevinientes a aquellas que el ente acusador informó en la audiencia preparatoria que recibido procedentes de una Fiscalía de Bogotá, por cuanto ya le había precluido esa oportunidad, y le venció desde el mismo momento en que la defensa anunció las prueba al comienzo de la audiencia preparatoria. Ni tampoco se puede aseverar que se trata de prueba trasladada, como quiera que esa figura en el proceso penal no existe, por tanto, a su entender se viola el derecho de defensa y contradicción.
En cuanto a los testimonios de los hermanos CARDONA SERNA, también existió una falta de descubrimiento conforme lo manda el artículo 337 C.P.P., toda vez que la Fiscalía no prestó colaboración para poder contactar a dichos testigos.  Y no es capricho de la defensa solicitar la entrega de esos EMP, sino que obedece a un sano ejercicio del derecho de defensa, en cuanto la dirección de ubicación de los testigos es de suma importancia para poder entrevistarlos. Lo dicho, sumado a que no hubo descubrimiento oportuno de las entrevistas, y no se indicó cómo se harían valer en el juicio oral.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Frente al recurso de alzada de la defensora de los señores CR y JR manifestó que la Fiscalía trasladó todos los documentos desde julio 19 de 2018, y la defensa cuenta con cada uno de los EMP enunciados. 
En el informe de fecha marzo 23 de 2017 se hace referencia a la inspección judicial que se realizó a los expedientes de la Fiscalía de Dosquebradas que tenían elementos acerca de la muerte de JOSÉ JHONATHAN y RUBÉN DARIO, y ese informe se entregó a la defensa, el cual tiene como anexos los documentos a los cuales se hace referencia.
Los informes de necropsia si fueron entregados, y podrán ser controvertidos por la defensa en la audiencia de juicio oral, incluso no se puede negar que desde la formulación de acusación se ha hablado de la muerte de esas dos personas, y desde luego los documentos sirven para demostrar la materialidad de esas infracciones.

Uno de los informes de necropsia efectivamente lo elaboró la Dra. LIGIA INÉS AGUILAR, pero ella ya no se encuentra en el Instituto de Medicina Legal, y en otros juicios ha sido complicado que haga presencia, razón por la cual se ingresará el dictamen con otro perito; pero esa situación en nada afecta los derechos de la defensa.

No se puede decir que la Fiscalía “ocultó” la dirección de los hermanos CARDONA SERNA, cuando lo que aquí se presenta es su no ubicación, como quiera que sí se aportó la referida dirección pero el investigador de la defensa no pudo ubicarlos por cuando ya no residían allí. Y seguramente es así porque se encuentran amenazados, e incluso uno de ellos salió del programa de protección de testigos; sin embargo, la dirección con que cuenta al defensa es la misma que posee la Fiscalía.
No se puede hablar de ilegalidad de las entrevistas de los hermanos CARDONA SERNA, porque la valoración de ellas debe hacerse en la audiencia de juicio oral en caso de llegar a requerirse precisamente ante la no ubicación de los testigos.
En relación con los argumentos del defensor de los señores AG y JG, señaló que era deber de la Fiscalía poner en conocimiento de la defensa los EMP que fueron recibidos de otro despacho fiscal, y el defensor tendrá el momento procesal oportuno para controvertirlos.
Reitera que la Fiscalía no “ocultó” las direcciones de los testigos, ni se puede decir que no se descubrieron todos los EMP en debida forma.

El apoderado de las víctimas se adhiere a los argumentos del delegado fiscal.
2.3.- Ministerio Público -no recurrente-
Solicita se confirme la decisión, toda vez que la defensa confunde las figuras del rechazo y la exclusión. El instituto de la exclusión está gobernado por la ilicitud y la ilegalidad, y la defensa no cumplió con la debida carga argumentativa. Por demás, la Fiscalía sí corrió traslado de las direcciones de los hermanos CARDONA SERNA, y no se trata de testigos “ocultos”. 
2.4.- Luego de sustentado el recurso por la defensa, la a quo concedió el mismo en el efecto suspensivo y dispuso el envío de los registros pertinentes a esta Corporación con el fin de desatar 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 hay lugar a excluir algunas pruebas de la Fiscalía que serán presentadas en el juicio oral, como lo pide la defensa con el argumento que unas fueron descubiertas extemporáneamente y otras de manera incompleta.
3.3.- Solución a la controversia

Previamente dirá la Corporación, que aunque las partes solicitaron indistintamente tanto la exclusión como el rechazo de algunos de los medios de pruebas pretendidos por el ente acusador, se deberá entender que se trata de institutos disímiles, toda vez que de acuerdo con el artículo 346 C.P.P. el rechazo se deriva de la violación al debido descubrimiento, ya sea con o sin orden específica del juez; en tanto, para hablar de exclusión probatoria necesariamente debe hacerse referencia a la vulneración de garantías constitucionales y a la obtención de prueba ilegal o ilícita. 

De acuerdo con el recurso de alzada que presentaron dos de los defensores, y con el fin de resolver en debida forma la inconformidad de los profesionales del derecho, la Corporación dividirá esa temática en los siguientes subtemas: (i) principio de progresividad y preclusividad en el sistema penal acusatorio; (ii) prueba sobreviniente; (iii) descubrimiento completo; (iv) admisibilidad de las entrevistas; y (v) posibilidad de incorporar un informe pericial con un perito diferente al que lo elaboró. En ese orden se tiene:
· (i) Principio de progresividad y preclusividad.
Como es sabido, 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 el escrito acusatorio y la respectiva 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. 
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 (numeral 5º del artículo 337 CPP); además, tiene la obligación de descubrir TODAS las pruebas al momento de la audiencia de formulación de la acusación (artículo 344 ibidem), y debe enunciar nuevamente la totalidad de ellas en la audiencia preparatoria con miras a justificar su pertinencia, conducencia, y utilidad (numeral 3º del artículo 356 CPP ejusdem).
Alega la defensora de CR y JR, que hubo un descubrimiento extemporáneo de los informes de necropsia de JOSÉ JHONATHAN alias “Pipiripi” y RUBÉN DARIO CHAVEZ alias el “Mecánico”, y que por tal motivo se deben rechazar y/o excluir dichos documentos; sin embargo, a ese respecto se aprecia lo siguiente:

En sesión de audiencia preparatoria llevada a cabo de junio 05 de 2020, el delegado fiscal anunció que en mayo 28 de 2020 nuevamente había corrido traslado de las necropsias a los apoderados por cuanto ellos en audiencia anterior habían manifestado no haber recibido dichos documentos. Y procedió de esa manera con el fin de evitar posteriores discusiones en cuanto al descubrimiento de esos dictámenes, máxime cuando la ley le permite correr traslado de los informes periciales al menos con cinco días de anticipación al juicio oral. Ante esa aseveración, los defensores aceptaron haber recibido las copias de las citadas necropsias.
Debemos recordar que bajo el principio de progresividad y preclusividad de los actos procesales, cada petición o intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no solo entre las partes sino frente al juez en todos sus niveles.
Para la Colegiatura es claro, como lo fue para la señora juez de conocimiento, que en cuanto al descubrimiento de los informes periciales de necropsia de JOSÉ JHONATHAN y RUBÉN DARIO CHAVEZ no puede decirse que tal situación se presentó “por fuera del tiempo establecido”, porque si bien el fiscal en una de las sesiones de la audiencia preparatoria corrió traslado de los referidos documentos, y ello quizá daría pie a pensar que lo hizo por fuera del término que había concedido la juzgadora luego de haber finalizado la audiencia de formulación de acusación, ese descubrimiento aseguró el fiscal sí lo había efectuado en tiempo oportuno, por cuanto el contenido de esos dictámenes estaban implícitos en el informe de investigador de campo de fecha marzo 23 de 2017, el cual se entregó en julio 19 de 2018. Sea como fuere, finalmente el delegado fiscal, con el fin de cumplir con esa carga de entregar los dictámenes, procedió a entregarlos nuevamente en la última sesión de la audiencia preparatoria.
No se puede pasar inadvertido tampoco, que razón le asiste al señor fiscal cuando afirmó que por tratarse de dictámenes periciales, es viable su traslado incluso hasta cinco días antes de la celebración del acto de juicio oral, de acuerdo con lo establecido en el dispositivo 415 C.P.P.
Por tanto, por ese aspecto no cabe duda alguna que debe confirmarse la decisión de primer grado en cuento decretó como pruebas de la Fiscalía los informes de necropsia de JOSÉ JHONATHAN alias “Pipiripi” y RUBÉN DARIO CHAVEZ alias el “Mecánico”.
· (ii) Prueba sobreviniente
El abogado de los acusados AG y JG censura que la Fiscalía haya descubierto varios EMP “por fuera del término” que tenía para ello; es decir, luego de que la defensa anunciara las pruebas que haría valer en la audiencia de juicio oral, con el argumento que se trataba de pruebas sobrevinientes y que fueron trasladadas de una Fiscalía Especializada de Bogotá.
Entiende la Corporación, que la inconformidad del apoderado radica en que al no tratarse de pruebas sobrevinientes ya le había precluido la posibilidad de aportarlas. Empero, la juzgadora las decretó con el argumento que el fiscal “todavía estaba dentro del término para hacerlo”.

En criterio de la Sala, indudablemente en este punto específico le asiste parcialmente la razón a la defensa, en contravía de lo sostenido por la funcionaria a quo, al menos en cuanto a que esos elementos de convicción efectivamente fueron enunciados de manera extemporáneamente por parte de la Fiscalía. Lo que ocurre, y he ahí el meollo del asunto, es que, contrario a la tesis defensiva y al de las demás partes e intervinientes, el Tribunal lo que observa es que es forzoso ubicarnos para este caso singular en el escenario de pruebas sobrevinientes. Y se explica por qué:

Como se indicó en un comienzo, los momentos para el descubrimiento probatorio son preclusivos, y de acuerdo con las circunstancias que rodean el presente asunto, en efecto a la Fiscalía ya le había fenecido, en principio, la oportunidad de solicitar como pruebas aquellas procedentes del proceso adelantado por la Fiscalía 2ª Especializada de Bogotá -testimonios de: Intendente DAIRO ANDRÉS AGUDELO ARÉVALO, Patrullero LUIS ALFREDO GARCÍA MENDOZA, Subintendente DIEGO FERNANDO MORENO MESA, Subintendente CÉSAR AUGUSTO PINILLA OCAMPO, Patrullero VÍCTOR ALFONSO PÉREZ GONZÁLEZ, EDWIN JAVIER SALAZAR ROJAS, JENNIFER JOHANA SALAZAR RAMÍREZ, investigador de la Policía CRISTIÁN CAMINO BARRERO, Subintendente JEISON EDUARDO ARIAS SALAZAR, investigador de la PONAL DAVID RAMÍREZ, investigador NEFTALÍ GRANADOS, investigador de la PONAL CRISTIAN CAMILO BUENO CAITA, declaraciones o entrevistas rendidas por EDWIN JAVIER SALAZAR ROJAS, VÍCTOR ALFONSO PÉREZ GONZÁLEZ y JENNIFER JOHANA SALAZAR RAMÍREZ-. Lo dicho, con fundamento simple y llanamente en que eso no se hizo al momento de la audiencia de formulación de acusación, que era la oportunidad propicia para que el órgano persecutor entregara a la defensa TODO lo que tenía en su poder.

Y decimos que en principio, porque si bien lo anterior es absolutamente cierto, la realidad enseña que para ese específico momento procesal, o sea, cuando se presentó el escrito acusatorio y se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación, como acto complejo que es, el delegado fiscal NO SABÍA, o por lo menos no existe prueba que demuestre lo contrario, acerca de la existencia de esos elementos de convicción, sino que vino a saber de su existencia POSTERIORMENTE, concretamente cuando se iba a realizar la audiencia preparatoria.
La solución al caso entonces ya no se puede manejar solo en el ámbito de la extemporaneidad, sino en el ámbito de los requisitos que orientan el tema de las pruebas sobrevinientes, como efectivamente estas lo son. Y por una razón también elemental: NO SE SABÍA DE SU EXISTENCIA EN FORMA PREVIA, porque, de haber sido conocidas con antelación a la celebración de la audiencia de acusación, entonces ahí sí, desde luego, se sobrevendría la sanción de exclusión que ahora pretende la defensa. 
Se pregunta la Sala: ¿es cierto o está probado, que el delegado fiscal sabía o tenía qué saber que esos EMP y EF existían y no obstante ese conocimiento omitió presentarlos en el momento oportuno?; o por el contrario: ¿es cierto y está probado que el agente fiscal no sabía ni tenía obligación de saberlo, y es esa la razón por la cual solo pudo hacer relación a los mismos en el instante de llevarse a cabo la audiencia preparatoria? Si es lo primero, la razón está en cabeza de la defensa; empero, si es lo segundo, la razón radica en la Fiscalía General de la Nación.

Para ofrecer una respuesta ajustada a la realidad procesal, se debe resaltar lo siguiente:

· El fiscal sostiene que solo conoció de las mismas cuando el despacho fiscal de Bogotá las remitió para que hicieran parte de este juzgamiento, no antes. Y en contra de esa aseveración no se observa nada que lo contradiga.
· Es sabido por definición, que una prueba nueva es en esencia extemporánea, porque aparece en el escenario cuando ya han vencido los espacios legalmente establecidos para la postulación probatoria de cada parte interesada, y es eso precisamente lo que impone su regulación.

· Su admisión debe ser por tanto excepcional, con miras a preservar los principios de lealtad procesal, contradicción, igualdad de armas, y buena fe. 

De ese modo, el descubrimiento probatorio se relaciona directamente con los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, legalidad, defensa, lealtad y contradicción, entre otros, como lo consigna la jurisprudencia:

“i) Debido proceso
[6], de rango constitucional, aplicable a todas las actuaciones judiciales y administrativas, que incluye para el sindicado el juzgamiento con la observancia de la plenitud de las formas del juicio, el derecho de presentar y controvertir pruebas, la defensa por un abogado; y a la exclusión de las pruebas obtenidas con violación del debido proceso. 

ii) Igualdad
[7], en tanto corresponde a los servidores judiciales hacerla efectiva para los intervinientes en desarrollo de la actuación. Se concreta en la denominada igualdad de armas, consistente en el derecho que tiene la defensa de conocer las evidencias y elementos probatorios que la Fiscalía utilizará para la acusación; y a la vez, el derecho que asiste a la Fiscalía para conocer de cuáles evidencias y elementos probatorios se servirá la defensa; con la finalidad de que puedan desempeñarse en el mismo plano o nivel. Pero tal prerrogativa no se agota en el simple conocimiento previo, sino que confiere a cada parte la potestad de “utilizar”, si conviene a sus intereses, las evidencias y elementos probatorios aducidos por la otra, bien para impugnar la pertinencia o el poder de persuasión, o bien para respaldar su propia teoría. 

iii) Imparcialidad
[8], que impone a los Jueces el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia, siendo indispensable para ello que el Juez de conocimiento asuma una actitud positivamente dirigida a que el descubrimiento probatorio sea lo más completo posible.

iv) Legalidad
[9], en cuanto el descubrimiento es uno de los parámetros que condiciona la pertinencia y el decreto de la prueba por parte del Juez; y por la necesidad de observar las formas propias del juicio. Tan es así, que si llegare a practicarse una prueba que no fue descubierta y pese a ello se utiliza como fundamento de la sentencia, en segunda instancia o en sede de casación es factible aplicar la regla de exclusión, por mandato constitucional (artículo 29 de la Carta) y de la ley (artículo 360 –prueba ilegal-  de la Ley 906 de 2004), según el cual, el Juez excluirá la práctica o aducción de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violación de los requisitos formales previstos en el Código de Procedimiento Penal.

v) Defensa
[10], pues el imputado y con mayor razón el acusado, tiene derecho a solicitar, conocer y controvertir las pruebas, disponiendo para ello de un tiempo razonable y de medios adecuados para la preparación de la defensa.

Sobre ese particular, el numeral 3° del artículo 125 de la Ley 906 de 2004, estipula que es atribución de la defensa:

“En el evento de una acusación, conocer en su oportunidad todos los elementos probatorios, evidencias física e informaciones de que tenga noticia la Fiscalía General de la Nación, incluidos los que sean favorables al procesado.”

vi) Lealtad
[11], bajo el entendido que todos los que intervienen en la actuación tienen el deber de obrar con buena fe. Implica que el descubrimiento probatorio se haga en forma completa e integral, para evitar que la contraparte sea sorprendida con evidencias y medios probatorios que no pudo conocer con razonable antelación. Siempre quedan a salvo, claro está, el derecho a la no autoincriminación y la información privilegiada entre el acusado y su defensor.

vii) Contradicción
[12], en cuya virtud, las partes tendrán derecho a conocer y controvertir las pruebas, así como a intervenir en su formación. Y concretamente, como lo dispone el inciso segundo de esta norma: “Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusación la Fiscalía General de la Nación deberá, por conducto del juez de conocimiento, suministrar todos los elementos probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que sean favorables al procesado […]”
.
Se trata de una determinación espinosa y de sumo cuidado, como quiera que tan inapropiado es no permitir la incorporación de evidencias que podrían llegar a afectar gravemente los intereses defensivos (justicia material), como permitir ilimitadamente el allegamiento de pruebas extemporáneas con infracción del principio de preclusividad de los actos procesales. 

Así las cosas, es carga de la parte que procede a introducir nuevos EMP, justificar la razón para su extemporaneidad. Al efecto, el artículo 346 C.P.P. señala: “[…] 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 en este asunto, el delegado de la Fiscalía señaló en la sesión de la audiencia preparatoria llevada a cabo en mayo 20 de 2019, que había recibido varios EMP procedentes de una Fiscalía Especializada de Bogotá, los cuales no conocía, pero al verlos se dio cuenta que eran de suma relevancia, muy particularmente para la teoría del caso frente al señor JAGG.
Como ya se dijo, si bien la sanción de exclusión de una prueba -artículo 446 C.P.P.- solo se configura cuando su vulneración se provoca por causas atribuibles a quien aspira a la incorporación del medio probatorio, en este asunto, es forzoso decirlo, no es posible endilgarle al fiscal delegado la falta de descubrimiento de un medio de prueba que le era desconocido para el momento de la audiencia de acusación. Tema sobre el cual, incluso, no hubo contienda alguna por las partes e intervinientes, es decir, que en realidad se parte del entendido no controvertido que el delegado no sabía de la existencia de esas evidencias.
Lo aseverado permite concluir que si bien, no es posible negarlo, estos elementos de conocimiento efectivamente están siendo presentados en forma extemporánea como lo indicó la defensa, no deben ser castigados por ese solo aspecto con la citada consecuencia jurídica adversa, cuando de por medio tampoco se ha controvertido que lo allegado efectivamente posee una connotación sustancial para los resultados del proceso, en pro de alcanzar la verdad real que es lo que en el fondo da sentido a la admisión de las pruebas ex novo.

Hay lugar por tanto a confirmar la admisión de esos medios de conocimiento que fueron presentados en la audiencia preparatoria, pero no por las razones expuestas en la providencia de primera instancia, sino porque en verdad se cumplen las exigencias requeridas por el legislador con respecto a las llamadas pruebas sobrevinientes.
De todas formas, importa decirlo, aquí no se puede hablar, como se hizo por parte del señor fiscal, que se trataba de una “prueba trasladada”, por cuanto es sabido que prueba de esa categoría está prohibida en el actual sistema de tendencia acusatoria. Y está prohibida precisamente porque ella no vale simple y llanamente con su presentación, dado que aquí se privilegia la contradicción de los medios probatorios, en cuanto solo constituye prueba aquella que se practica directamente en el escenario del juicio oral, bien con su incorporación por medio de un testigo de acreditación en el caso de la documental -salvo la que tenga la condición de documento público cuya autenticidad se presume-, ora con su práctica en lo que a testimonios y peritajes se refiere. Y para el asunto en ciernes, así habrá de procederse.
En ese orden de ideas, se avalará la determinación judicial en cuanto decretó las pruebas solicitadas por la Fiscalía en la sesión de audiencia preparatoria de mayo 20 de 2020, pero por las razones aquí expuestas.
· (iii) Descubrimiento completo
Los defensores apelantes coinciden en oponerse al testimonio de los hermanos CARDONA SERNA -testigos de cargos-, con el argumento que la Fiscalía no hizo un descubrimiento COMPLETO de los mismos, toda vez que no son ubicables en la dirección que se les entregó, y que esa situación vulnera el derecho de la defensa a entrevistarlos.

Sea lo primero decir, que en verdad es una carga de la Fiscalía hacer un descubrimiento lo más completo posible durante la audiencia de formulación de acusación -art. 344 C.P.P.-, lo cual lleva implícito el aportar nombre, dirección y demás datos personales que individualicen a los testigos o peritos cuya intervención se solicita -art. 337 numeral 5, literal “c”-. 

No obstante lo anterior, no se puede pregonar como lo hacen los defensores, que por parte del delegado existió un descubrimiento INCOMPLETO en relación con la dirección de residencia de los testigos de cargos, toda vez que esa información si fue entregada. Cosa distinta es que los hermanos CARDONA SERNA ya no se ubiquen en esa dirección, lo cual es una circunstancia ajena a la Fiscalía y por lo mismo no adjudicable a efectos de aplicar la sanción de exclusión por ese específico aspecto. Y corresponde anotar que el delegado fue enfático en decir, sin que tampoco exista prueba en contrario, que él mismo desconoce la actual ubicación de sus propios testigos, e incluso añadió que uno de ellos se retiró del programa de protección a testigos por las amenazas de las que fue víctima.
Por tanto, ante la no demostración de un ocultamiento intencional de los testigos que pueda ser adjudicable a la parte solicitante, no hay lugar al rechazo de la prueba por incompletud en el descubrimiento. De todas formas, no sobra advertirlo, en caso de que los mismos sean ubicables con posterioridad y antes de la celebración de la audiencia de juicio oral, la defensa tendrá la oportunidad de confrontarlos con el acatamiento de las condiciones apropiadas que las particulares del caso exigen. 
· (iv) Admisibilidad de las entrevistas
Como se ha dicho de tiempo atrás, una entrevista y un informe de campo no son pruebas en sí mismos considerados, como quiera que prueba es el testimonio de la persona que intervino en su elaboración y que comparecerá al juicio. Tanto la entrevista como el informe de campo sí pueden llegar a convertirse en verdaderas pruebas bajo la denominación de “acompañante”, “adjunta” o “supletoria”, incluso con incidencia para condenar, como cuando se está en presencia del testigo hostil y se utiliza a efectos de impugnar su credibilidad, o en los casos del llamado testigo no disponible con miras a ser introducidos como prueba de referencia admisible.

Luego entonces, el rechazo y/o exclusión que se pide de las entrevistas por parte de la defesa, con el doble argumento que la Fiscalía no manifestó cómo hará valer dichas entrevistas y que las mismas se descubrieron “extemporáneamente”, no se puede aceptar: Primero, porque la realidad enseña de entrada que sí hubo un descubrimiento oportuno de las mismas, como lo ratificó el señor fiscal en la audiencia de mayo 20 de 2020. Y segundo, porque la admisión de las entrevistas sí tiene una real o potencial incidencia probatoria en el asunto, en caso de que los hermanos CARDONA SERNA finalmente no comparezcan a la audiencia de juicio oral.
· (v) Incorporación de informe pericial por intermedio de otro perito
Bueno es recordar que el testigo perito es quien tiene contacto directo con el medio probatorio objeto del conocimiento ilustrado, y su apreciación la deja consignada en un dictamen. Informe que pesar de ser un documento, no es prueba per se, por cuanto el mismo debe ser sustentado en la audiencia de juicio oral con el fin explicar en forma pública y bajo confrontación, los pormenores de los hallazgos, exámenes, técnicas, valoraciones y conclusiones.
Podría sostenerse que para poder garantizar lo anterior, solo es admisible que al juicio comparezca el mismo experto que rindió el dictamen. Empero, la dinámica judicial obligó a que a nivel jurisprudencial se sostuviera que esa sustentación del dictamen en juicio podía llevarla a cabo un perito diferente sin menoscabar su esencia, a condición de que la base técnica de información pericial sea la misma utilizada en el inicial trabajo. 
A ese respecto, importa resaltar por la Sala dos precedentes del órgano de cierre en materia penal:

Uno que puede denominarse hito en la materia, contenido sentencia de febrero 21 de 2007, con radicado 25920, cuando con holgura se explicó:
“3.3.8 Importa distinguir entre el informe pericial y la prueba pericial.
El informe pericial (artículo 415 Ley 906 de 2004) es la base de la opinión pericial, generalmente expresada por escrito, que contiene la ilustración experta o especializada solicitada por la parte que pretende aducir la prueba. Este informe debe ser puesto en conocimiento de las otras partes por lo menos con cinco (5) días de anticipación a la audiencia pública; y cuando se obtiene en la fase investigativa, se sujeta a las reglas de descubrimiento y admisión en la audiencia preparatoria (artículo 414 ibídem). Sin embargo, es factible también que el informe pericial se rinda en audiencia pública, cuando así se solicita por la parte interesada (artículo 412 ibídem).

La prueba pericial es un acto procesal que normalmente se lleva a cabo en la audiencia del juicio oral, mediante la comparecencia personal del experto o expertos, para salvaguardar los principios de contradicción e inmediación; y se rige por las reglas del testimonio (artículo 405 ibídem), pues las partes interrogan y contrainterrogan a los peritos sobre los temas previamente consignados en el informe.

3.3.9 En ningún caso -dice perentoriamente el artículo 415- el informe pericial será admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio.

Si el perito estuviese impedido para comparecer físicamente a la audiencia, podrá utilizarse el sistema de tele-video conferencia- para que las partes, desde el recinto de la audiencia pública hagan el interrogatorio; si no se dispone del sistema de audio video, la prueba pericial “se cumplirá en el lugar que se encuentre -el experto-, en presencia del juez y de las partes que habrán de interrogarlo” (Artículo 419 ibídem).

El interrogatorio tiene como finalidad que el perito explique a cabalidad su informe previo, que traduzca sus notas y razonamientos a conclusiones prácticas sencillas, entendibles por las partes, la audiencia y el Juez.

En suma, el informe escrito equivale a una declaración previa del perito; que se entrega con antelación a la contraparte, en salvaguarda del principio de igualdad de armas, para que pueda preparar el contrainterrogatorio; y puede servir también para refrescar la memoria del perito y para ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en el informe y lo declarado actualmente en la audiencia del juicio oral”.

Y el otro el emitido en providencia de septiembre 17 de 2008 con radicación 30214, que reza:

“Para la Corte, acorde con lo examinado en precedencia de lo que el texto legal contiene y lo que el derecho comparado informa sobre la materia, en términos generales, es necesario que la base pericial sea soportada exclusivamente con el testimonio de la persona que realizó el examen y elaboró el correspondiente informe. 

Empero, si bien, el peritaje como prueba reclama siempre de la presencia de un experto en la audiencia de juicio oral -por regla general el mismo que realizó el informe, porque así lo demanda la ley y la naturaleza misma de lo obligado referir ante el juez y las partes-, para que explique los hallazgos, exámenes, técnicas y conclusiones a las que se llega, resultando inane la sola presentación del informe, es posible, por vía excepcional, que el perito no sea necesariamente aquel encargado de ejecutar directamente el examen y elaborar el consecuente informe, pues, en determinados eventos, como lo expone Chiesa, cuando se advierte que lo consignado en el documento hace parte del tipo de información que el experto utiliza para su trabajo, nada obsta para que persona distinta acuda a la audiencia de juicio oral en aras de soportar conclusiones pertinentes para el objeto del proceso.

 Y ello, cabe anotar, no opera exclusivamente para la práctica o el conocimiento médico, sino respecto de cualquier arte o ciencia interesante al derecho penal. 

Estima la Sala, bajo estos mismos presupuestos argumentales, que en casos excepcionales, referidos a la imposibilidad absoluta de que el perito pueda rendir su versión en audiencia pública –ha fallecido, se ignora su paradero, no cuenta ya con facultades mentales para el efecto, solo por vía enunciativa en el ánimo de citar ejemplos pertinentes-, y a la pérdida o desnaturalización del objeto sobre el cual debe realizarse el examen o experticia, es posible que acuda a rendir el peritaje una persona diferente de aquella que elaboró el examen y presentó el informe. 

Al efecto, debe destacarse que en el común de los casos la ley habilita mecanismos para que aún en la lejanía o bajo padecimientos de salud que le impidan desplazarse, el perito pueda rendir su versión oral, conforme lo establecido por el artículo 419 del C. P.P., arriba transcrito. 

Pero si ello no es posible, se ofrece otra alternativa, referida a la posibilidad de que aún en curso de la audiencia de juicio oral, desde luego, durante la etapa de práctica de pruebas, dada la imposibilidad de que ese perito inicial brinde el testimonio requerido, se pueda presentar otro informe de perito distinto que realice de nuevo examen al objeto de interés para el proceso, conforme lo dispuesto por el artículo 412 de la Ley 906 de 2004, en cuanto señala que los peritos pueden ser citados por el juez, a instancia de las partes, para ser interrogados y contrainterrogados en relación con los informes “o para que los rindan en la audiencia”. 

Entonces, respecto de la obligación ineludible de que el perito concurra a la audiencia del juicio oral, si éste se halla imposibilitado para desplazarse, debe acudir el despacho, con las partes, al lugar donde se halla el experto, o recibirse su atestación por algún sistema de audio video; pero si ya se torna imposible recabar su declaración, surge la posibilidad de solicitar al juez que permita la concurrencia de un nuevo perito quien, examinado el objeto o fenómeno, rendirá su informe (que puede ser verbal), directamente en la audiencia de juicio oral. 

Sin embargo, si ninguna de estas dos opciones se hace factible -no se halla disponible el perito para rendir su dictamen y no es posible efectuar otro examen al objeto o fenómeno-, estima la Corte que por el camino de la excepcionalidad, dentro de un criterio de razonabilidad y ponderación que tenga en cuenta los derechos de las partes -recuérdese, dentro del presupuesto adversarial y de igualdad de armas, tanto la fiscalía como la defensa pueden, y deben, presentar este tipo de pruebas para favorecer su teoría del caso- y la esencia misma del proceso penal, representada por la norma rectora consagrada en el artículo 10 de la Ley 906 de 2004 (“La actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales harán prevalecer el derecho sustancial”), debe aceptarse que ese informe, entendido como base de la atestación pericial, sirva de soporte al dictamen que rinda un experto distinto a aquel que lo elaboró”. -negrillas suplidas-
En ese orden de ideas, no existe razón alguna para excluir la intervención de un perito diferente a aquél que elaboró el informe de necropsia de RUBEN DARIO CHAVEZ. 
En conclusión, la Sala no encuentra opción diferente que avalar la determinación proferida por el juzgado a quo, en cuanto negó el rechazo y/o la exclusión de: (i) los informes periciales de JOSÉ JHONATHAN alias “Pipiripi” y RUBÉN DARIO CHAVEZ alias el “Mecánico”; (ii) las pruebas sobrevinientes que fueron remitidas por la Fiscalía 2ª Especializada de Bogotá al momento de llevarse a cabo la audiencia preparatoria; (iii) los testimonios de los hermanos CARDONA SERNA; y (iv) las entrevistas que ellos rindieron. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia apelada en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia, pero con las aclaraciones y complementaciones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia.                              

En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura y la decisión se comunicará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes. 
Contra esta determinación no procede recurso alguno; en consecuencia, remítase de inmediato la actuación al despacho de origen para los fines subsiguientes.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
�[6] Constitución Política, artículo 29.


�[7] Ley 906 de 2004, artículo 4°.


�[8] Artículo 5° ibídem.


�[9] Artículo 6° ibídem.


�[10] Artículo 8° ibídem.


�[11] Artículo 12 ibídem.


�[12] Artículo 15 ibídem.


� C.S.J., S.P. de febrero 21 de 2007, radicado 25920.
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