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	Hora: 
	5:30 p.m.

	Imputado: 
	Juan Carlos Bayer Hernández y Cristian Fernando Arenas Molina.

	Cédula de ciudadanía No:
	1’093.214.332 y 1’093.217.838, ambas expedidas en de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Homicidio Simple, Tentativa de Homicidio y Porte Ilegal de Arma de Fuego.

	Víctima:
	Helmer Yesid Correa Martínez y Jhon Jairo Correa Martínez.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por los defensores contra el auto interlocutorio de fecha siete (7) de mayo de 2008, por medio del cual se negó la exclusión de una prueba solicitada por el delegado Fiscal.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Da cuenta la actuación, que el día veintitrés (23) de enero del año que transcurre, a eso de las 6:40 p.m. aproximadamente, fueron agredidos con proyectil de arma de fuego dos jóvenes en vía pública del vecino municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), concretamente sobre la carrera 10 frente a la nomenclatura 10-47 del Barrio “Osanan”, quienes respondían a los nombres de HELMER YESID CORREA MARTÍNEZ y JHON JAIRO CORREA MARTÍNEZ, el primero perdió la vida en ese mismo lugar y el segundo quedó lesionado y fue trasladado al Hospital donde fue entrevistado por los organismos de seguridad y afirmó estar en capacidad de reconocer a los autores del ilícito, quienes posteriormente fueron identificados como Juan Carlos Bayer Hernández y Cristian Fernando Arenas Molina. 
1.2.- Con fundamento en lo anterior, la Fiscalía 34 Seccional de la referida población solicitó al Juzgado de Control de Garantías las pertinentes órdenes de captura, mismas que se hicieron efectivas. De igual modo, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación y solicitud de medida de aseguramiento, a cuyo efecto se les atribuyó coautoría material en los delitos de HOMICIDIO simple voluntario, TENTATIVA DE HOMICIDIO y TRÁFICO, FABRICACIÓN y PORTE DE ARMAS DE FUEGO y MUNICIONES, de conformidad con los artículos 103, 27, 365 y 31 del Código Penal, respectivamente. Los indiciados NO ACEPTARON los cargos en esos términos endilgados, y se les decretó la detención preventiva en forma intramural.
1.3.- Ante esa no aceptación, la Fiscalía procedió a presentar sendos escritos de acusación (con fecha 22-02-08 para Juan Carlos Bayer Hernández y 12-03-08 para Cristian Fernando Arenas Molina). A continuación, ante el Juzgado Penal del Circuito de esa misma localidad se llevó a cabo la correspondiente Audiencia de Acusación (25-03-08), acto procesal dentro del cual las partes afirmaron no poseer causales de incompetencia, impedimento o nulidad para formular, para acto seguido solicitarse la acumulación de ambas acusaciones a efectos de ser tramitadas en una misma cuerda, petición a la cual se accedió por la señora Juez. Por su parte, la delegada Fiscal hizo el descubrimiento de pruebas que iba a hacer valer en el juicio oral. En ese mismo acto, los defensores solicitaron a la directora de la audiencia que exigiera a la Fiscalía el descubrimiento de un dictamen de química forense en el cual constaba el resultado de una absorción atómica practicada a sus representados, porque tenían conocimiento que el resultado había sido favorable a sus intereses puesto que dio negativo para disparo de arma de fuego. La funcionaria accedió a la solicitud y requirió a la Fiscalía en tal sentido, concediendo un plazo de tres (3) días para obrar en consecuencia. La titular de la acusación admitió tener en su poder ese dictamen y se comprometió a hacer entrega del mismo a la contraparte.
1.4.- Llegado el día de la Audiencia Preparatoria (28-04-08), se comprobó que efectivamente la Fiscalía había corrido traslado del referido dictamen a los defensores. Se procedió al descubrimiento probatorio por parte de la defensa y a la justificación de cada uno esos elementos materiales probatorios por parte de todos los interesados a efectos del correspondiente análisis de admisión. De igual modo, Fiscalía y Defensa acordaron hacer varias estipulaciones, entre ellas “la necropsia al cadáver” y “el informe pericial del laboratorio de química forense referido a la absorción atómica”. Por su parte, el señor Fiscal solicitó la admisión del testimonio del perito ALEJANDRO AGUIRRE PINEDA, para ser introducido al juicio no obstante la estipulación, con el único fin de ilustrar acerca de las técnicas utilizadas en ese procedimiento de absorción atómica y la mejor comprensión de ese resultado químico forense. La titular del despacho accedió a todos los medios de prueba que las partes pretendían hacer valer en el juicio, incluidas las estipulaciones y el testimonio del perito AGUIRRE PINEDA en los términos anunciados por el señor Fiscal.
1.5.- Ambos defensores se opusieron a la práctica del testimonio del perito en química forense, motivo por el cual solicitaron su exclusión por varias razones, entre ellas: (i) que no podía ser escuchado en juicio toda vez que el informe pericial de absorción atómica ya había sido objeto de estipulación entre las partes y por tanto se debía considerar como una prueba inútil e inoficiosa; y (ii) que ese peritaje no fue mencionado por la Fiscalía dentro de su escrito de acusación, ni en el anexo como elemento de prueba que pretendiera hacer valer en juicio; tampoco fue descubierto en esa oportunidad como era su deber, luego entonces, no podía el ente acusador al momento de la Preparatoria sorprenderlos con ese tipo de peticiones. 
El Fiscal, por su parte, refutó el argumento del no descubrimiento, asegurando que la pericia sí fue descubierta porque los defensores requirieron en tal sentido a la anterior delegada Fiscal y ella cumplió con la orden dada por el despacho, luego entonces, no hubo un tal sorprendimiento; además, no entiende la razón para que se hable de prueba inútil, cuando lo que se pretende es llevar a la mente de la señora Juez toda la claridad necesaria con respecto a las técnicas utilizadas por el perito, a efectos de poder hacer una valoración racional de la misma, con mayor razón cuando el resultado fue negativo. Añadió, por último, que en caso de no concedérsele esa prueba a la Fiscalía, entonces se le conceda al apoderado de las víctimas como interviniente que tiene igual autonomía en la solicitud probatoria, tal y como ya lo ha aclarado la Corte Constitucional. 
La funcionaria de conocimiento estuvo de acuerdo con todos argumentos del Fiscal y no accedió a la exclusión del testimonio del perito en juicio, porque a su juicio: (i) sí hubo un descubrimiento oportuno y lo que las partes estipularon fue “el informe pericial” y no “el testimonio del perito”, que son cosas distintas y no se pueden confundir, (ii) el apoderado de las víctimas posee igual derecho a obtener pruebas y a través del Fiscal así lo está dando a conocer, y (iii) considera que es para ella muy importante que se le ilustre acerca de esa prueba técnica a efectos de poder hacer una valoración más ajustada a la realidad. 
Esa determinación final no fue compartida por ambos defensores, motivo por el cual el apoderado de BAYER HERNÁNDEZ interpuso el recurso de apelación como principal y la defensora de ARENAS MOLINA como subsidiario al de reposición, recurso éste último que también fue despachado en forma desfavorable por la juez. Al concederse la alzada, los registros se remitieron ante esta Corporación para los fines pertinentes.
2.- El Debate

Lo argumentado en pro y en contra de la decisión al momento de la audiencia de sustentación ante esta instancia, se puede resumir en los siguientes términos:

2.1.- Defensores
Quienes ejercen el encargo defensivo, son contestes en sostener que han sido sorprendidos por el órgano de la acusación, habida consideración a que desde un primer momento, esto es, cuando la ley le concedía la oportunidad a la Fiscalía para descubrir los medios de prueba que pretendiera hacer valer en el juicio, se enseñó “el dictamen del laboratorio de química forense correspondiente a la absorción atómica practicada en la persona de los acusados”, pero porque la defensa así lo exigió; sin embargo, no pasó lo mismo con “el testimonio del perito”, porque éste en momento alguno fue descubierto por el ente acusador a efectos de ser decretado como prueba, luego entonces, no puede ahora la Fiscalía en la Audiencia Preparatoria pretender su introducción puesto que ya le precluyó la oportunidad.

Adicionalmente, también hay sorprendimiento debido a que “ese dictamen” fue objeto de estipulación y en tales condiciones no resulta pertinente pretender la comparecencia del perito en juicio para que hable de algo que ya ambas partes estuvieron de acuerdo “en no discutir”; y se pregunta: si ya se tiene el “informe”, ¿entonces para qué el testimonio? Por demás, si la falladora requiere una mejor ilustración al respecto, para eso están los libros y todos los estudios académicos en esa materia específica, los cuales puede consultar para un mejor proveer. Lo otro es simplemente una dilación injustificada del proceso.
Y no es que se tenga miedo de esa comparecencia en juicio, como lo insinuó el Fiscal ante la primera instancia, sino que ellos están obligados a que se aplique la ley con rigor para evitar excesos que atenten contra la lealtad procesal en perjuicio de sus procurados.
Además, si se exige la presentación del químico forense, entonces de igual modo tendría que concluirse que es necesario traer al médico legista porque “la necropsia” también fue objeto de estipulación entre las partes.

Concluyen sosteniendo que el argumento del señor Fiscal en el sentido de que las víctimas también tienen derecho a hacer similar petición probatoria, carece de respaldo en el proceso, porque si se aprecian bien los registros, allí no se escucha por parte alguna que el apoderado de las víctimas haya hecho solicitudes probatorias.
2.2.- Fiscal
En contrario, el Fiscal de turno asegura que no hubo en realidad sorprendimiento, porque la delegada que le antecedió en el cargo sí descubrió el dictamen, sólo que lo hizo no por voluntad propia sino requerida precisamente por los defensores públicos, a cuyo efecto la Juez le fijó un plazo perentorio al momento de la Audiencia de Formulación de Acusación para que hiciera ese descubrimiento a la contraparte y efectivamente cumplió con esa obligación. Pero todo lo anterior es comprensible, porque ese dictamen dio resultado negativo y no le servía a la Fiscalía para su teoría del caso.
Asimismo, se opone a la pretensión de exclusión del testimonio del perito en juicio, porque asegura que no obstante haber estipulado “el informe pericial”, en momento alguno renunció a escuchar al perito dentro de la audiencia pública, porque son dos cosas diferentes y no se pueden confundir. Para su teoría del caso, es indispensable enseñarle a la sentenciadora el verdadero entendimiento de esa prueba de absorción atómica, con respecto de la cual se ignoran muchas cosas, entre ellas las razones por las cuales la pericia puede arrojar falsos negativos, como -asegura- aquí ocurrió.

Manifiesta que muy a pesar del resultado negativo de la pericia, a la Fiscalía de todas formas le conviene, porque irá a demostrar que en realidad esa conclusión tiene una explicación razonable porque se trata de un “falso negativo”, así que en últimas le ayudará a confirmar que los aquí acusados sí dispararon.

Llama la atención en el sentido que de no haberse producido la estipulación, de todas formas tendría que venir el perito al juicio, porque era la única manera de introducir la prueba pericial por parte de la defensa. En otras palabras, si la Juez admite el informe, necesariamente tiene que disponer la citación del perito porque así lo ordena la ley.
Así las cosas, mientras los defensores son partidarios de una exclusión por violación al principio de lealtad y solicitan de esta Corporación la revocación de la providencia de primera instancia que la negó; la Fiscalía por su parte está pidiendo que se avale la determinación del Juzgado en el sentido de considerar válido y necesario escuchar al perito en los precisos términos anunciados.

3.- La Decisión

Los requisitos atinentes a la interposición de los recursos: procedencia o viabilidad, oportunidad en la interposición, legitimación para hacerlo, debida sustentación y adecuada concesión, están dados para adquirir la competencia funcional en segunda instancia. Por demás, no se encuentran conculcadas las garantías estructurales atinentes al debido proceso, entre otras razones, porque las partes al momento de concedérseles la palabra al instante de la Audiencia de Acusación, expresaron que el trámite preliminar estuvo sometido a la legalidad. 

En este momento nos encontramos en la Audiencia Preparatoria y su trámite se suspendió con ocasión del recurso de apelación interpuesto conjuntamente por ambos defensores. El tema que se debate tiene que ver con la petición de exclusión del testimonio en juicio del investigador criminalístico y perito adscrito al laboratorio de química forense de la Fiscalía General de la Nación, señor ALEJANDRO AGUIRRE PINEDA, experto a quien le correspondió dictaminar acerca de un análisis de absorción atómica para detectar residuos de pólvora a causa de un disparo de arma de fuego en la persona de los aquí incriminados, que según se afirma arrojó resultados negativos.
Para una mejor comprensión del asunto, dejaremos en claro la siguiente secuencia de lo acaecido en la etapa de juzgamiento:

En primer término, es importante reseñar que la Fiscalía no había mencionado en su escrito de acusación, ni presentó como anexo del mismo, nada que tuviera que ver con esa prueba de absorción atómica. En el transcurrir de la Audiencia de Acusación, los defensores llamaron la atención de la señora Juez de conocimiento, a efectos de exigir de la Fiscalía el descubrimiento de lo que tenía a su disposición quien para ese entonces representaba al órgano de la acusación y que pudiera ser favorable a los intereses de la defensa, muy concretamente el resultado de esa experticia química forense.

La delegada Fiscal, asintió a esa petición y se comprometió a correr traslado del dictamen en el término de tres (3) días a la contraparte, aduciendo que no la había enseñado antes “porque hacía muy poco había llegado a su poder”. 

El día de la Audiencia Preparatoria, cada parte anunció las pruebas que pretendía introducir al juicio y justificó su procedencia, a cuyo efecto otro Fiscal diferente a quien participó en la Audiencia de Acusación, hizo una relación de los medios de convicción que poseía en pro de sustentar su teoría del caso, entre ellos: (i) el testimonio del perito químico ALEJANDRO AGUIRRE PINEDA, a quien presentaría en juicio con el fin de explicar el método y las técnicas utilizas para llegar a esa conclusión científica en el análisis de absorción atómica que llevó a cabo, y (ii) el informe rendido por este mismo experto que fue objeto de estipulación probatoria por las partes. 
A consecuencia de esa petición, la confrontación no se hizo esperar porque los defensores se opusieron a que ese testimonio del perito fuera recepcionado en juicio como prueba de la Fiscalía, y para ello argumentaron: (i) que ese elemento de convicción no había sido introducido por la Fiscalía desde el instante del escrito de acusación y sólo lo vino a descubrir a petición forzada de la defensa, motivo por el cual, es inadmisible por extemporaneidad, que el órgano de la acusación pretenda ahora en la Audiencia Preparatoria insertarla como prueba de cargo, cuando no lo anunció así en la Audiencia de Formulación de Acusación; (ii) que por eso mismo, la absorción atómica es prueba de la defensa y no de la Fiscalía, surgiendo en tal sentido un sorprendimiento porque de haber sido así entonces se hubiera pedido otro perito para refutar lo que pueda decir el experto de la Fiscalía; y (iii) que el informe pericial fue objeto de estipulación entre las partes, motivo por el cual, no se comprende la razón para que se solicite la comparecencia del perito en el juicio cuando ya las partes se mostraron conformes con ese resultado pericial, en consecuencia, nada hay que debatir y por lo mismo ese testimonio resulta inútil e impertinente.

El delegado Fiscal contraargumentó: (i) que es verdad que en el escrito de acusación nada consta a ese respecto, empero, fueron los mismos defensores quienes solicitaron su descubrimiento y así se hizo; (ii) que no hay ningún sorprendimiento porque incluso las partes estipularon ese informe pericial, luego entonces, esto demuestra que sí lo conocían; (iii) que se debe aclarar que la estipulación se refiere al resultado de la pericia y no al testimonio del perito, el cual considera indispensable llevar al juicio a efectos de poder conocer cuáles fueron las técnicas utilizadas y de ese modo poder valorar la prueba por parte de personas legas en la materia; y (iv) que si no se permite su petición probatoria en tal sentido, entonces se le debe admitir al apoderado de las víctimas, puesto que ese interviniente también tiene interés en su práctica, para lo cual recuerda que al decir del órgano de cierre en materia constitucional, las víctimas también poseen iniciativa probatoria autónoma.
Para resolver el impasse, la señora Juez de turno, en un primer momento y a solicitud de uno de los defensores, suspendió la audiencia a la espera de que la defensa pudiera ubicar un segundo perito con el cual tener la oportunidad de poderse oponer a lo que eventualmente expresara el experto AGUIRRE PINEDA. Posteriormente el apoderado judicial manifestó que la Defensoría Pública no tenía forma de acceder a otro perito en la materia y ante tal información la señora Juez reanudó la audiencia para hacer el pronunciamiento que en derecho le correspondía. A continuación, decretó la práctica de todos los medios probatorios solicitados por ambas partes, incluidas las estipulaciones y la declaración en juicio como prueba de la Fiscalía, el testimonio del perito ALEJANDRO AGUIRRE. Para sustentar esta última determinación, sostuvo: (i) una cosa es la estipulación del resultado del informe pericial -que es este caso fue negativo- y otra el testimonio del perito en juicio; (ii) no es válido sostener que ese testimonio del experto sea inútil o impertinente, antes bien, lo considera de suma trascendencia para ilustrar a la audiencia acerca de un tema que se desconoce; (iii) es verdad que ese elemento material probatorio no se hizo constar en el escrito de acusación, pero no se puede decir que se está sorprendiendo a la defensa porque fue precisamente a petición de los apoderados que se obtuvo su descubrimiento y posteriormente todo se materializó a través de una estipulación entre las partes; (iv) el testimonio del perito no es desde ningún punto de vista ilegal, motivo por el cual no hay razón para pedir su exclusión; y (v) finalmente, que de nada sirve negar ese medio probatorio a la Fiscalía, cuando de todas formas las víctimas han expresado por su conducto que están interesadas en ese mismo testimonio y constitucionalmente tienen esa facultad probatoria
En esas particulares condiciones, vemos que hay dos problemas por resolver: de un lado (i) si el hecho de no mencionar la Fiscalía en el escrito de acusación un medio probatorio y, posteriormente, cuando su descubrimiento ha sido forzado judicialmente a instancias de la defensa y ha mediado una estipulación probatoria en tal sentido, se decide a invocarlo para su propio beneficio, es un proceder que sorprende a la contraparte y debe ser excluido por infracción al principio de lealtad; y de otra parte (ii) si el hecho de haberse estipulado el informe pericial es razón suficiente para impedir que el perito, como testigo de acreditación, declare en juicio a efectos de persuadir a las partes y por supuesto al mismo juez acerca de las técnicas y métodos utilizados para una mejor comprensión del resultado obtenido en la pericia. 
A todo ello dirá el Tribunal:
La Fiscalía estaba en el deber de anunciar y descubrir al momento de la Audiencia de Acusación, todos los elementos materiales probatorios y evidencia física que tuviera en su poder, incluidos por supuesto aquellos que favorecían a la contraparte. En ese sentido, nos parece que la delegada Fiscal no fue leal cuando a sabiendas de poseer un resultado de absorción atómica no lo dio a conocer en el mismo instante en que se le concedió por primera vez la palabra en el acto de Audiencia de Formulación de la Acusación, y hubo necesidad de ser requerida por la defensa para que lo hiciera. Lo dicho, independientemente de si ese específico medio probatorio le servía o no a su particular teoría del caso, porque, independientemente de esa pretensión, como es sabido y no obstante ya no estar vigente el principio de investigación integral que otrora regía el procedimiento penal colombiano, es lo cierto que el ente Estatal si está obligado a enseñar a la defensa todo aquello que con ocasión de la investigación haya llegado a su poder y pueda favorecer los intereses del imputado.
De haberse mantenido en esa omisión, el castigo procesal no podía ser otro que el impedírsele enseñar en juicio todo lo atinente a ese experticio, por expreso mandato del artículo 356.1 de la Ley 906/04 cuando establece: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. De haber sido así, es decir, de incumplir la señora Fiscal la orden judicial, estaría inhabilitada para intentar lo que ahora se pretende, esto es, buscar la recepción en juicio del investigador criminalístico en química forense y, de paso, tendrían plena razón los defensores de sentirse sorprendidos por algo que la Fiscalía estaba en el deber de descubrir y no lo hizo. 

Empero, ocurrió que al fin y al cabo la Fiscalía cumplió con la orden impartida por la funcionaria de conocimiento en el sentido de proceder a ese descubrimiento en el plazo perentorio indicado, en consecuencia, los presupuestos de la norma prohibitiva no se llegaron a materializar y el panorama judicial cambió al punto que ya la señora Juez no estaba legalmente en posibilidad para impedir el acceso a ese particular medio probatorio por la corrección oportuna del acto irregular.
En esos términos, hay lugar a sostener que muy a pesar de la omisión desde todo punto de vista reprochable, sobrevino lo inesperado: la petición de descubrimiento forzado a instancias de la propia defensa, pero de todas formas descubrimiento, pues no por haber sido logrado bajo apremio deja de tener esa categoría. Luego entonces, jurídicamente hay que admitir que desde el mismo momento de la Audiencia de Formulación de Acusación, los defensores, bien o mal, estuvieron informados acerca de la existencia de ese examen de laboratorio cuyo resultado favorecía sus intereses procesales.

Y si lo anterior es innegable y genera unos efectos jurídicos vinculantes para las partes en conflicto, también lo es que posteriormente se presentó una ESTIPULACIÓN que termina por confirmar que AMBAS PARTES estaban interesadas en hacer ingresar ese resultado al juicio. Ello traduce que AMBAS PARTES, repetimos, llevarán de consuno esa información dando por cierto el hecho que por esa vía se pretende demostrar; o lo que es igual, coinciden en sostener como verídico, sin lugar a refutación alguna, que efectivamente hubo un resultado negativo de la prueba de absorción atómica corresponde a la verdad real.  
Pero es más, ese acaecimiento genera ipso iuris las siguientes consecuencias: (i) ese hecho, si bien favorece a una de las partes, es presentado por ambas para que entre en juicio y sea valorado por el juez, (ii) que se le reconoce en forma anticipada como un elemento probatorio lícito, legítimo, pero a su vez, útil y pertinente a los fines de la justicia; lo cual es de su esencia, pues de no ser así, no se estaría en presencia de una estipulación, sino de una solicitud de exclusión o de inadmisión por alguna parte inconforme.
Hasta aquí, concluiríamos que muy a pesar de un proceder indebido de la Fiscalía, de todas formas el resultado de la pericia fue descubierto a tiempo y debe surtir los efectos probatorios para los cuales se encuentra destinado. Igualmente, que la misma fue objeto de estipulación entre las partes, motivo por el cual, se entiende, han convenido en considerarla purgada, depurada o saneada de cualquier vicio en su formación o en su aducción, sin objeción alguna.
Se dirá entonces que eso está bien con respecto al contenido del informe pericial, pero no en relación con el testimonio del perito en juicio, al sostenerse que este es diferente de aquél y que debe correr otra suerte, con lo cual, surge el otro dilema a resolver por parte el Tribunal y consiste en determinar el nexo o relación entre el resultado que consta en ese informe, que como se dijo fue finalmente descubierto a tiempo y saneado de potenciales vicios, con la prueba testimonial que le da vida, nada menos que el órgano de acreditación por medio del cual se haría su introducción en juicio: el perito. 

En otras palabras, nos corresponde establecer los efectos procesales de la no práctica de un testimonio técnico o de un peritaje cuando ha precedido la estipulación del resultado de un examen científico.

Sobre esta segunda parte del problema el Tribunal aprecia que cada uno de los sujetos procesales cumplió cabalmente su rol, hizo un buen uso argumentativo de todo cuanto favorecía a su singular posición, pero en definitiva la colegiatura está obligada a elegir una sola de las tesis opuestas y lo debe hacer acatando las directrices que orientan la obtención de una recta impartición de justicia. 
Lo primero a significar, es que ambas partes, tanto la Fiscalía como los defensores, hicieron una equivocada referencia a la estipulación, porque antes que estipular el informe pericial, que entre otras cosas tampoco es prueba, como se verá más adelante, lo que debieron estipular en estricto sentido, era el hecho del resultado negativo de la prueba de absorción atómica, que es algo sustancialmente diferente al propio informe y por supuesto al testimonio del perito. Igualmente, debe decirse, que los defensores tienen razón por lo menos en lo siguiente: (i) que en condiciones normales, una estipulación posee un efecto práctico indiscutible, no otro que hacer efectivos los principios de economía procesal y celeridad que orientan el juicio oral, en cuanto ya no se hace necesario llamar a declarar al testigo de acreditación como órgano de prueba a objeto de introducir el resultado de la pericia, puesto que ésta se entiende incorporada a través de la estipulación y por esa vía se suple la deponencia, y (ii) que de no ser así, entonces también tendría que llevarse al juicio al médico legista que practicó la necropsia para que rinda su dictamen, porque precisamente ese examen al cadáver igualmente fue objeto de estipulación; situación que, se repite, no estaría acorde con los principios ya referidos.  
Las aseveraciones de fondo que se acaban de formular, las vamos a ilustrar con el siguiente aporte jurisprudencial:

“Cuando ya las partes conocen qué es lo pretendido introducir en el juicio como prueba por su contraparte, conforme lo ocurrido en el momento de la enunciación, es factible llegar a acuerdos respecto de los hechos y la forma de probarlos, con el claro cometido de evitar juicios farragosos con una práctica probatoria inane o reiterativa que atenta contra los principios de eficiencia y celeridad propios de la sistemática acusatoria.

En este punto, la Corte quiere relevar, acorde con lo dispuesto en el parágrafo del ordinal 4° del artículo 356 de la Ley 906 de 2004, que lo estipulado u objeto de estipulación por las partes, no es una determinada prueba, o mejor, elemento material probatorio, evidencia física o informe, sino un hecho concreto, razón por la cual asoma impropio, como sucedió con varias de las estipulaciones presentadas ante el Tribunal por las partes,  significar estipulados aspectos tales como el contenido de un registro de audio o una certificación, en tanto, lo que se busca con este mecanismo es dar por probado algo –hechos o sus circunstancias, como relaciona la norma- propio del objeto del debate, que se sustenta, es necesario resaltarlo, con uno o varios medios de prueba, para efectos de que no se haga necesario demostrar ese tópico.

Y si ello es así, esto es, que se estipuló probado un determinado hecho o circunstancia, desde luego que asoma improcedente solicitar o aceptar la práctica de pruebas que tiendan a demostrar o desvirtuar ese aspecto.

Precisamente, algo de ello ocurrió en la audiencia que se analiza, pues, en lugar de estipularse como hecho probado lo certificado por uno de los testigos, se estipuló la dicha certificación –en este caso el medio y no el fin-  lo que generó posterior confusión, destacada por la representación de la víctima cuando, en uso del recurso de reposición, advirtió que debían desecharse, por improcedentes, las pruebas pedidas y admitidas que se derivan de la dicha certificación.

No es entonces, para clarificar con un ejemplo, que si las partes dan por demostrada la causa violenta de la muerte con arma de fuego e incluso el tipo de artefacto utilizado para el efecto, se estipule el informe de necropsia o la diligencia de inspección judicial del cadáver, o el informe de hoplología, sino el hecho concreto, vale decir, que el occiso pereció consecuencia de dos disparos infligidos con un arma de fuego del calibre .38 recogida en el lugar de los hechos, y ello se sustenta con los informes en cuestión, que para el efecto se anexan a la estipulación introducida como prueba  en la audiencia del juicio oral.  No es posible, entonces, que se soliciten o admitan pruebas, en el momento subsecuente de la audiencia preparatoria, encaminadas a demostrar o desvirtuar ese punto, que ya se entiende demostrado”.
 

Ahora bien, lo que se ha dicho hasta aquí es, a no dudarlo, la regla general; empero, tampoco puede pasarse inadvertido que no obstante la estipulación, las partes que así obran conservan el derecho a controvertir esos documentos o hechos en su eficacia probatoria en cuanto a su poder de convicción para la decisión final. Y es así porque, si se entiende correctamente el tema de las estipulaciones, ellas significan que las partes acuerdan que no se llevará al juicio al técnico o perito para que rinda oralmente su dictamen como es lo ordenado por ley, dando por cierto que si ese declarante asiste al juicio ratificará oralmente el contenido del dictamen; pero eso no significa, a su vez, que las partes queden sin posibilidad de exponer su personal apreciación acerca del valor probatorio de esos hechos estipulados a efectos de defender una u otra teoría del caso.
Precisamente por eso, este Tribunal con ponencia de quien ahora cumple igual función, expresó en alguna ocasión sobre este particular tema lo siguiente:

“Nos obliga recordar que la estipulación tiene unas reglas bien precisas, y consiste en evitar un desgaste innecesario en el juicio, razón por la cual las partes convienen en aceptar, como en este caso, que de hacer presencia el perito en el estrado judicial diría efectivamente que se trataba de cocaína base, pero nada más, es decir, que la parte que hace la estipulación no pierde el derecho a controvertir ese resultado. Si se mira con detenimiento, el que la Defensa haya estipulado que eso que se iba a mostrar en el debate público sí era cocaína, no está significando que sea exactamente el mismo material hallado en la escena del ilícito, ni que la cadena de custodia no se rompió, ni tampoco que su cliente haya admitido ser realmente el poseedor de la misma. El primer enunciado no implica necesariamente los restantes”
 

Como vemos, es perfectamente compatible que a pesar de las estipulaciones y de admitir por esa vía la exactitud del resultado, una de las partes pueda hacer observaciones en torno al verdadero alcance de esa conclusión. Una cosa no se opone a la otra, son complementarias y se ajustan a los intereses puestos en juego en la contienda procesal. 

Para mayor contundencia de lo que se acaba de asegurar, es preciso recordar que la Audiencia Preparatoria es el escenario propicio para estipular o no estipular, o para hacer correcciones, aclaraciones o precisiones a las estipulaciones; luego entonces, no tiene por qué sorprenderse una de las partes, cuando la otra, dentro de esa misma audiencia, que se repite, es la oportunidad procesal para hacerlo, se niega total o parcialmente a una estipulación o la admite bajo una condición a todas luces atendible. Situación diferente, obviamente, si luego de superado ese segmento procesal una de las partes pretende retractarse de la estipulación, pues entonces ahí sí estaríamos en presencia de un acto intempestivo que afectaría la seguridad jurídica y la debida lealtad entre los confrontados. 

Queda claro así, que el resultado de esa pericia, que es un hecho dado, no será debatido como tal, porque tanto Fiscalía como defensa han acordado que respetarán esa conclusión que le favorece a ésta última; empero, debe quedar en plena discreción la Fiscalía para resaltar los motivos por los cuales el investigador criminalístico hizo esa definición a efectos de dar luz a la señora Juez en la valoración de la prueba. Todo lo dicho, desde luego, sin perjuicio que la defensa pueda arrimar al juicio alguna otra ilustración por medio de otro testigo técnico que afinque argumentos propios para su teoría del caso.
De todas formas, lo que definitivamente no observa correcto el Tribunal, es llegar a afirmar que el informe pericial sí puede ser introducido en juicio porque finalmente se hizo un descubrimiento tortuoso pero oportuno y se encuentra purgado de irregularidad, en tanto el testimonio del perito no alcanzó ese estatus y debe correr otra suerte. Ese pensamiento no lo puede acolitar el Tribunal a riesgo de quebrar abruptamente las reglas de la lógica. Si concluimos que el resultado del informe pericial sí es útil, pertinente, lícito y además legal, no podría asegurarse que el testimonio del perito no lo sea, porque sencillamente aquél, aunque autónomo en su configuración, depende de éste y lo requiere para poder subsistir. En otras palabras, uno y otro van unidos en forma inescindible, o si no, obsérvese lo que a nivel jurisprudencial se ha concluido:
“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.

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

[…]
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.

Este informe -como se ha señalado- no tiene la calidad de evidencia por sí mismo y, por tanto, no es apropiado impugnarlo, como si se tratara de una prueba […]
Lo correcto es dirigir la crítica hacia la prueba pericial misma y no al informe base; vale decir, a la declaración testimonial que hace el perito en la audiencia pública cuando es interrogado y contrainterrogado sobre el contenido del informe técnico científico; porque es en esta oportunidad cuando el experto ayuda a comprender el tema especializado sobre el cual versan las preguntas” 

En términos coloquiales, lo fundamental es la intervención del experto y lo accesorio el informe que le sirve de base; de suerte que, en últimas, el señor Fiscal quiere estipular lo accesorio y no le ve problema a ello, pero desea hacer uso de lo principal para ilustrar a ese tercero imparcial -el juez-quien debe finalmente adoptar una postura acerca de la real trascendencia de ese medio probatorio para su decisión final.
No obstante, el Tribunal hará aquí otra aclaración. Para esta Corporación, lo que haría el experto ALEJANDRO AGUIRRE en el juicio, no sería propiamente rendir su dictamen, porque, se repite, ya no es necesario arrimar al juicio pruebas para demostrar el resultado que ha sido estipulado; lo que haría, en realidad, sería rendir un testimonio técnico, que es sustancialmente diferente a comparecer como perito, con el único fin de ilustrar a las partes y por supuesto a la misma Juez, acerca de la verdadera dimensión y comprensión científica de la técnica de absorción atómica de residuos utilizada para detectar los residuos de pólvora con ocasión de la acción de disparar; situación realmente importante y relevante habida consideración a los consabidos falsos positivos y falsos negativos derivados de los nitritos y nitratos que son los componentes esenciales de la pólvora y que se hallan en otro tipo de sustancias.

Ahora bien, el que se quiera ilustrar en mejor forma al funcionario y el que éste se quiera dejar ilustrar, no es tema de poca monta, indiferente o sin trascendencia, porque, como también se ha dicho: “En ese entorno ha adquirido singular transcendencia el principio de inmediación, razón por la cual: el juzgador no solo tiene una relación directa con los intervinientes sino también con los expertos, testigos y demás medios de prueba y, por lo mismo, con el objeto del juicio”.
 Además, porque: “si las pruebas tienen como finalidad ´llevar al conocimiento del juez, más allá de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado, como autor o partícipe”
 atendiendo criterios de verdad y justicia material, resulta necesario aceptar que ese orden previsto en la codificación adjetiva para las pruebas en general y respecto de algunos medios probatorios en particular -como el testimonio
—, es apenas sugerente, gozando el director del juicio de facultad para alterarlo “cuando así lo considere conveniente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el más seguro descubrimiento de la verdad”
, pues no puede desconocerse que “en determinados casos, debido a sus particularidades, resulta conveniente y hasta necesario, obtener primeramente los datos provenientes de una determinada prueba para luego confrontarla con otra; o bien que para poder examinar adecuadamente algún testigo o perito, sea menester con anterioridad contar con los datos que se pueden obtener de otro medio probatorio
.” 

Finalmente, no sobra tampoco advertirlo, ni siquiera podría este Tribunal sostener que esa intervención del experto es abiertamente inútil, impertinente y por lo mismo inadmisible en juicio, porque recordemos que la decisión de admitir un medio probatorio no puede ser objeto del recurso de apelación, dado que la ley procesal sólo tiene establecido el recurso de reposición para esa clase de determinaciones. Luego entonces, con mayores veras debemos respetar la determinación que en ese sentido adoptó la Juez de primer grado y así se dejará consignado en el cuerpo conclusivo de esta providencia.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión materia de impugnación, con las aclaraciones contenidas en la parte considerativa. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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