Radicado: 66001 6000036 2012 04126 01
Acusado: JFCE
Delito: fraude procesal 
Asunto: Confirma auto de primera instancia

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

TEMAS:
PRUEBAS SOBREVINIENTES / REQUISITOS / SER ADMISIBLES / ESTO ES, CUMPLIR CON EL REQUISITO DE PERTINENCIA / O SEA, TENER RELACIÓN CON LOS HECHOS OBJETO DE INVESTIGACIÓN.
El tema sometido al examen de esta Sala se relaciona esencialmente con las oportunidades para formular solicitudes probatorias en el esquema de la ley 906 de 2004, para lo cual es necesario partir de las siguientes premisas normativas:

El artículo 374 del C. de P.P. dispone que:

“Toda prueba deberá ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el artículo 357 y se practicará en el momento correspondiente del juicio oral y público”. (…)

El artículo 357-2 del mismo estatuto establece que:

Por su parte el inciso 4º del artículo 344 de la ley 906 de 2004 establece que:

“Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez, quien oídas las partes y considerando el perjuicio que podía producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.”
Sin embargo, como la misma norma dispone que el juez debe decidir si la prueba sobreviniente es “excepcionalmente admisible”, tal exigencia necesariamente liga la decisión que debe adoptar el juez de primer grado, al examen de las condiciones establecidas por el artículo 375 del CPP que dispone lo siguiente:

“ARTÍCULO 375. PERTINENCIA. El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”.

Con base en lo dispuesto en la norma antes citada, hay que manifestar que la prueba sobreviniente solicitada por el defensor del acusado y que tiene que ver con una valoración del INMLYCF que se le practicó al acusado JFCL  por las presuntas lesiones en su integridad personal, que al parecer fueron ocasionadas por Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y  Luis Humberto Orozco con fecha del 14 de agosto de 2018, no supera las exigencias de admisibilidad del artículo 344 del CPP, ya que no guardan ninguna relación con el contexto fáctico del escrito de acusación del presente proceso…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, tres (03) de abril de dos mil veinte (2020)
Acta No. 305
Hora: 1:20 pm.
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor JFCE en contra de la determinación adoptada por la Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira, en sesión de juicio oral, en la que se le negó la solicitud de introducir dos documentos que solicito como prueba sobreviniente.
2. ANTECEDENTES

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

“El 11 de mayo de 2011 el Sr. FERNANDO GARCÍA MEZA actuando como copropietario del Edificio Biflora PH, instaura demanda tendiente a obtener la nulidad de la Asamblea de copropietarios del mismo edificio celebrada el 10 de marzo 2011, asunto que corresponde al Juzgado 8 civil municipal de esta ciudad, quien admite la demanda el 14 de junio 2011, imprimiéndole el trámite del proceso verbal sumario dispone el traslado y la notificación al representante legal del Edificio.  El 19 de junio de 2011 sin mediar situación se presenta al despacho judicial JFCE a notificarse personalmente del auto admisorio de la demanda, con certificado del 5 de abril de 2011, suscrito por el director operativo de control físico de esta ciudad, sobre su registro como representante legal del demandado del 16 de abril de 2010; el 2 de agosto 2011 contesta la demanda allanándose a las pretensiones y el 21 de Marzo 2012 el Juzgado emite sentencia accediendo a todas las pretensiones.
El fallo proferido por el Juzgado 8 Civil Municipal fue consecuencia de la actuación del señor JFCE, al allanarse a las pretensiones de la demanda sin facultades para ello, haciendo incurrir en error al funcionario puesto que la representación legal del ente demandado recaía en DORA IBETH ECHEVERRY  HINESTROZA inscrita en la Secretaría de Gobierno Municipal, área operativa de control físico, como tal mediante oficio No.19881 del 26 de mayo de 2011 se le informa que es administrada temporal mientras que se nombra una persona permanente y con el oficio 19880 del 26 de mayo de 2011 ella informa la (sic) Dirección Operativa de Control físico su aceptación del cargo, por tanto, el Sr. JFCE indujo en error al Juez y se obtuvo una sentencia producto del allanamiento a las pretensiones que hizo, declarando la nulidad absoluta del acta de asamblea ordinaria de propietarios del edificio BIFLORA del 10 de marzo 2011, orden de una nueva asamblea y condena por $450.000 como agencias de derecho (sic).
El 22 de agosto del presente año, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Función de Control de Garantías, le fueron lanzados los cargos como probable autor a título de dolo al Sr. JFCE por la conducta descrita en el artículo 453 fraude procesal, incurre el que por cualquier medio fraudulento induzca a error a un servidor público para obtener sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley, incurrirá en prisión de seis a 12 años y multa de 200 a 1000 SMLMV e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco a ocho años, cargos que no fueron aceptados.
La presente acusación versa por el mismo delito imputado, puesto que la Fiscalía cuenta con elementos materiales probatorios que permiten afirmar con probabilidad de verdad que el Sr. JFCE se presentó al Juzgado 8 Civil Municipal demostrando ser representante legal de la parte demandada en un proceso, sin tener tal calidad y debido a ello hubo una decisión judicial por parte del Juzgado 8 Civil Municipal.”
2.2 El 22 de agosto de 2014 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira, la FGN formuló imputación en contra del señor JFCE Cruz como autor de la conducta punible de fraude procesal, sin que aceptara los cargos (fl. 6)
2.3 El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira asumió el conocimiento de la presente causa el 7 de octubre de 2014 (fl. 7). La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo el 30 de abril de 2015. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 6 de octubre de 2015 (fl. 14-21). El juicio oral inició el 11 de diciembre de 2017.

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
3.1 Del registro de la sesión del juicio oral del 2 de septiembre de 2019, que dio origen a la presente actuación, se extrae la siguiente información relevante.

3.2 El señor JFCE… manifestó que renunciaba a su derecho a guardar silencio y seguidamente rindió testimonio sobre los hechos y situaciones que dieron origen al proceso civil así: i) contestó la demanda actuando como representante legal del edificio Biflora, describiendo todas la situaciones que se presentaron en dicha propiedad horizontal cuando fungía como administrador de la misma y de lo ocurrido en la asamblea llevada el 20 de marzo de 2011 con los copropietarios de dicho bien inmueble. Así mismo sobre la decisión adoptada en la  asamblea extraordinaria del  24 de mayo de 2011 de removerlo del cargo de administrador, con base en que se había “robado” 15 millones de pesos y había falsificado unas firmas de unos abogados, circunstancias que lo conllevaron a instaurar las  denuncias respectivas; ii) al día siguiente de la asamblea extraordinaria, los copropietarios del edificio Biflora nombraron como administradora a la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza, quien luego obtuvo la representación legal del mismo, a sabiendas de que era una copropietaria morosa por más de 5 años por concepto del pago de la administración de dicha propiedad horizontal; iii) se refirió a los pormenores del proceso abreviado que se surtió en el Juzgado 8º Civil Municipal de Pereira en donde el señor Fernando Gaviria impugnó el acta de la asamblea celebrada el 20 de marzo de 2011, en la que  contestó la demanda en calidad de representante legal del edificio Biflora, por considerar que todavía tenía tal calidad y explicó que cuando se presentó a ese proceso, lo hizo porque fue debidamente notificado por el Juzgado 8º Civil Municipal aludido y porque en ese despacho pudo representar al edificio conforme a los documentos allegados al proceso; iv) el  El Juzgado 8º Civil Municipal emitió fallo ordenando citar para una nueva asamblea con todos los requisitos legales para hacer nombramiento o ratificación del cargo de administrador, pero la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza no acató esa sentencia, ya que continuó como administradora del edificio Biflora; v) hizo referencia al proceso ejecutivo que adelantó el Juzgado 7º  Civil Municipal de Pereira en donde el procesado demandó a la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza por el no pago de concepto de administración del edificio Biflora, en el que resultó embargada; vi) insistió en que la  asamblea del 24 de mayo de 2011 no fue legal, porque consideraba que él continuaba siendo el administrador del edificio Biflora, y además porque en el  Juzgado 7º Civil Municipal le habían dicho que la señora Echeverry Hinestroza no había sido reconocida como administradora de esa propiedad horizontal; vii) el expediente del Juzgado 8º Civil Municipal se había extraviado; y vii) la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza había dirigido al Juzgado 7º Civil Municipal un oficio por medio del cual informaba su designación como representante legal del edificio Biflora, pero que ese juzgado no la había aceptado como tal.
3.2 Con base en ese testimonio, el defensor del señor JFCE solicito la introducción de los siguientes documentos que fueron admitidos como EMP: i) el auto de sustanciación del 31 de octubre de 2018 Juzgado 8º Civil Municipal  dentro del radicado No.2011- 399, por medio del cual le informa al señor JFCE que ese expediente se extravió; que lo estaban reconstruyendo y se indica que el señor  JFCE si fue debidamente notificado por el despacho en calidad de administrador de la propiedad horizontal Biflora (el  defensor explicó que se presentaba  el documento como prueba sobreviniente, en el entendido que en la audiencia preparatoria se había mencionado sobre la solicitud que de dicha constancia se había hecho al Juzgado 8º  Civil Municipal);  ii) el oficio No.2340 del 29 de noviembre de 2010 del  Juzgado 7º  Civil Municipal de la Ciudad, dentro del radicado No.2010-00969 dirigido al Registrador de Instrumentos Públicos de Pereira, en el cual aparece como demandada la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza  por el no pago de las cuotas de la administración de la propiedad horizontal Biflora, en el que se decretó el embargo del inmueble propiedad de la señora Echeverry Hinestroza (expuso el defensor que este documento había sido anunciado en la audiencia preparatoria); iii) el oficio emitido el 15 de junio de 2011 por la señora Echeverry en donde informaba  al Juzgado 7º Civil Municipal que como administradora de la propiedad horizontal del edificio Biflora revocó el poder conferido a la apoderada María Julieta López Flórez (en ese momento la A quo explica las razones por las cuales admitió ese documento, pese a que el defensor había nombrado por equivocación otro contenido de ese oficio).  (En este momento el delegado de la Fiscalía suscitó una discusión sobre la introducción de estos documentos con el testigo.  Al respecto  argumentó que iban a ser introducidos con su prohijado por haber sido el representante legal dentro del proceso que adelantó el Juzgado 7º  Civil Municipal y el Fiscal solicitó al Defensor que introdujera directamente todos los documentos y que continuara interrogando a su testigo, para él tener la posibilidad de contra interrogarlo).
3.3 En lo que atañe a esta decisión, el Defensor prosiguió con el interrogatorio JFCE y le  preguntó si por causa de este proceso y los otros  mencionados había recibido intimidaciones, lo cual manifestó haber recibido amenazas de muerte por parte del señor Luis Humberto Orozco, esposo de la señora Dora Echeverry, las que había puesto en conocimiento de la autoridad, en la Inspección Octava del Municipio de Pereira, donde desde el año 2011 existían constancias de estas situaciones, en las que también indicó que había sido  atacado físicamente por esas personas. 
Por lo tanto, el Defensor del acusado explicó que posteriormente a la audiencia preparatoria que fue realizada el 6 de octubre de 2015 ocurrieron dos hechos importantes sobrevinientes: i) el  14 de octubre de 2015 el señor JFCE fue víctima de amenazas y un ataque con arma de fuego y ii) el 14 de agosto de 2018 su representado fue agredido nuevamente por el señor Luis Humberto Orozco y la señora Dora Echeverry, para lo cual presentó como prueba sobreviniente la valoración del Instituto de Medicina Legal,  donde se demostraban las  lesiones que sufrió. Para el efecto adujo que como se trataba de hechos posteriores a la audiencia preparatoria, esa evidencia documental debía ser admitida como prueba sobreviniente, con el fin de acreditar que estas personas han formulado amenazas constantes contra el señor JFCE. 

3.4 El Delegado de la FGN  se opuso a la práctica de esas pruebas documentales que el defensor acababa de anunciar como sobrevinientes, en lo que tiene que ver con las presuntas amenazas o lesiones que sufrió JFEC , por considerar que: I) no  podían ser aducidas  dentro de un mismo proceso, ya que se trataba de situaciones ocurridas con posterioridad a la audiencia preparatoria, y que en este caso no guardaban relación con la  teoría del caso de la defensa ni se podían refundir en un mismo proceso y ii) la solicitud de esa evidencia documental iba en contravía de los principios que rigen el sistema penal acusatorio, en especial los de  pertinencia y congruencia, que son comunes para las partes en el proceso. Por lo tanto, solicitó que no se accediera a esa petición del defensor.

4. SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA
4.1 La A quo se pronunció sobre la solicitud de la Defensa. Su decisión se sintetiza así: 
· Con base en el principio de buena fe y en un proceso de corte adversarial, es cierto que luego de la audiencia preparatoria pueden aparecer pruebas sobrevinientes, pero tales evidencias deben ser dadas a conocer al juez al inicio del juicio oral al igual que a su contraparte, lo que es distinto al evento en que en medio del juicio oral sobreviene una prueba. 
· Las pruebas que se están anunciando por el Defensor corresponden a hechos que ocurrieron con posterioridad a la audiencia preparatoria y versan sobre acontecimientos de los años 2015 y 2018, los cuales son previos al juicio oral, que se instaló el 8 de mayo de 2019 y no fueron anunciadas al inicio de la vista pública al juez y al fiscal, a sabiendas de que el defensor ya contaba con ellas; y por lo tanto, no se puede sorprender con las mismas a la FGN.  

· Por lo tanto, ante la falta de descubrimiento oportuno de las mismas a la FGN se imponía el rechazo de esa prueba documental, así hubiera sido recaudada con posterioridad a la audiencia preparatoria, ya que fueron obtenidas mucho antes del 8 de mayo de 2019, que fue la fecha en que se inició el juicio oral y la defensa tenía el deber de haberlas puesto en conocimiento de la FGN y del juzgado para decidir su grado de pertinencia y admisibilidad.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO

5.1 DEFENSOR (recurrente) 

· No comparte el rechazo de las pruebas sobrevinientes que pidió para demostrar que su representad JFCE fue intimidado, violentado y amenazado en su parte física por las personas mencionadas, con lo cual se cumplía  el requisito de pertinencia de la prueba, porque en la audiencia preparatoria se señaló que una de las evidencias  que iba a presentar la defensa sería una orden de comparendo de la inspección octava municipal dirigida a Dora Ibeth Echeverry y su esposo, dentro del proceso policivo instaurado en su contra por el acusado. 
· Insistió en la pertinencia de las pruebas, ya que el señor JFCE desde hacía mucho tiempo venía siendo hostigado por parte de la señora Echeverry y su esposo y se trata de hechos nuevos que se presentaron con posterioridad a la audiencia preparatoria, que fue el 6 de octubre de 2015, y que su defendido ha venido anunciando desde tiempo atrás. 
· Se trata de pruebas pertinentes porque cuando el delegado de la FGN  recibió los testimonios de la señora Dora Ibeth Echeverry y su esposo, los interrogó sobre si ellos habían sido amenazados o ultrajados por parte del procesado, y  bajo la gravedad de juramento respondieron que si habían sido víctimas de esas agresiones, por lo cual la pretensión de la defensa es demostrar que esas personas mintieron ya que realmente la persona atacada  y hostigada en todo momento fue su representado, lo que corrobora la pertinencia y la conducencia de esas  pruebas sobrevinientes. 

· Se refirió al inciso 4º del artículo 344 del CPP para indicar que  ese requisito en materia de descubrimiento de la prueba no se condiciona a que se haya iniciado el  juicio y en este caso nos encontramos en la parte que corresponde a la actividad probatoria de la defensa y por ello se está haciendo el anuncio de esos EMP, y si no se admiten  se le estaría causando un perjuicio a su representado, al impedir su defensa por no poder  demostrar que son otras las personas que mienten y que lo hostigan  y amenazan, vulnerando su derecho a la salud y a su seguridad, para con ello ir construyendo la teoría del caso que pretende sacar avante . 

· La ley procesal no establece el momento puntual en el cual se debe elevar esta solicitud, y solamente dice que “dentro del juicio”, razón por la cual solicita que se revoque la decisión de primera instancia y se ordene la admisión de los elementos probatorios solicitados. 

5.2 Delegado de la Fiscalía (no recurrente) 
· Cuando se trata de la práctica de pruebas sobrevinientes, no se puede desconocer el debido proceso, pues más allá de que se trate de  pruebas  obtenidas con posterioridad a la audiencia preparatoria, también se debe tener en cuenta el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia se ha venido realizando por la SP de la CSJ en el sentido de que es al comienzo del juicio,  dentro del orden y la metodología propia de esa actuación, que la parte que conoce la prueba sobreviniente, debe solicitarla al juez para que de una vez se pronuncie sobre ese tema y así poder continuar con el desarrollo del juicio.

· Lo anterior no ocurrió en este caso ya que al inicio del juicio la juez de conocimiento le dio la oportunidad a las partes de hacer observaciones en materia de pruebas y por lo tanto el defensor   debió informar sobre esas pruebas a la FGN  en aplicación del principio de lealtad, lo cual solo vino a hacer posteriormente .
· Si la  prueba sobreviniente se origina en la práctica probatoria del juicio puede ser decretada  por el juez, pero en este caso, se trata de evidencias sobre hechos ocurridos en los años  2015 y 2018, antes de que se iniciara la vista pública . Por lo tanto, en respeto al debido proceso, los nuevos EMP pedidos por la defensa no guardan relación con el thema probandum de la FGN ni el de la Defensa, ni las evidencias referidas superan el test de pertinencia frente a la conducta de fraude procesal, por lo cual debían ser inadmitidos. Por lo tanto, solicitó que se confirme la decisión de primera instancia. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer del recurso formulado por la FGN, en razón de lo dispuesto en los artículos 20 y 34-1 de la ley 906 de 2004.

6.2. Problema Jurídico a resolver. 

6.2.1 En este caso se debe decidir lo concerniente al grado de acierto de la decisión de la Juez 2ª Penal del Circuito Pereira, quien no accedió a la solicitud de decretar las siguientes pruebas sobrevinientes solicitadas por el defensor del acusado: i) la introducción al juicio de una orden de comparendo del 14 de octubre de 2015 de la Inspección Octava dirigida a la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y su esposo, señor Luis Humberto Orozco y ii) la valoración del 14 de agosto de 2018 del Instituto de Medicina Legal por las lesiones sufridas por el señor JFCE, las  que al parecer fueron causadas por la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y el señor Luis Humberto Orozco.
6.2.2 El recurrente considera que se trata de pruebas sobrevinientes, ya que se relacionan con hechos ocurridos luego de que se adelantara la audiencia preparatoria que fue efectuada el 6 de octubre de 2015; y que se deben aceptar para ser practicadas en el juicio, ya que se fundamentó su pertinencia, para  demostrar que contrario a lo dicho por las personas antes citadas, su defendido es quien ha recibido amenazas de muerte por parte de Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y del señor Luis Humberto Orozco y que el despacho de conocimiento no podía desconocer que la orden de comparendo expedida por la Inspección Octava Municipal de esta ciudad, había sido descubierta para su práctica en la audiencia preparatoria.
6.3. Solución al problema jurídico propuesto:

6.3.1. El tema sometido al examen de esta Sala se relaciona esencialmente con las oportunidades para formular solicitudes probatorias en el esquema de la ley 906 de 2004, para lo cual es necesario partir de las siguientes premisas normativas:

El artículo 374 del C. de P.P. dispone que:
“Toda prueba deberá ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el artículo 357 y se practicará en el momento correspondiente del juicio oral y público”.

El artículo 357-2 del mismo estatuto establece que:
“El juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusación que requieran pruebas, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código.

(…) Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el Ministerio Público tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no pedida por éstas que pudiere tener especial influencia en los resultados del juicio, solicitará su práctica “

Por su parte el inciso 4º del artículo 344 de la ley 906 de 2004 establece que:
“Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez, quien oídas las partes y considerando el perjuicio que podía producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.”

6.3.2. Para dar respuesta al recurso propuesto se debe tener en cuenta inicialmente que por tratarse de una petición formulada en medio del juicio oral, se entiende que la solicitud del defensor del procesado versó sobre una prueba sobreviniente, que se encuentra regulada en el inciso 4º del artículo 344 del C. de P.P. norma que condiciona la admisión de ese tipo de pruebas a unos criterios básicos que se pueden sintetizar así: i) el hallazgo en la fase del juicio de un elemento material probatorio y evidencia física, que sea muy significativo; ii) la valoración que haga el juez de conocimiento sobre las consecuencias de la introducción de esa prueba frente al derecho de defensa y la integridad del juicio; y iii) la admisibilidad excepcional de ese tipo de pruebas.

6.3.3. Al examinar los criterios previstos en el artículo 344 del C. de P.P. frente al caso sub lite, se debe poner de presente que la admisibilidad de la prueba sobreviniente es excepcional, lo que obliga a hacer un examen más riguroso de los factores que regulan la admisión de esa clase de evidencias. 

6.3.2 Con respecto a la prueba sobreviniente en la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ radicado 44925 del 4 de marzo de 2015, se dijo lo siguiente:

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

Este descubrimiento no se agota en un solo momento sino que es paulatino, decantando la Corte en su jurisprudencia que va desde la formulación del escrito de acusación abarcando, incluso, el juicio oral (Cfr. CSJ AP, 8 Nov 2011, Rad. 36177). Sin embargo, para esta última fase está condicionado a que durante su transcurso, “alguna de las partes encuentre[e] un elemento material probatorio y evidencia física muy significativo que debería ser descubierto”, en ese caso, refiere el artículo 344 de la Ley 906 de 2004, lo pondrá en conocimiento del juez, quien, oídos los intervinientes y atendiendo el perjuicio que podría producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o debe excluirse.

3.1. En el presente asunto, el recurrente estima que concurren los requisitos específicos de este canon, pero deja de considerar en su tesis que el instituto solo opera ante circunstancias de inusitada connotación, en tanto el descubrimiento probatorio oportuno resulta tan superlativo que los artículos 346 y 374 de la citada codificación prevén, en su orden, que si no se lleva a cabo en la formulación de la acusación o en la audiencia preparatoria, “no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio” aquellos medios de conocimiento no invocados en dichas oportunidades. Y no puede ser de otra manera, toda vez que el ámbito de debate sobre las aristas de interés para el ejercicio de la acción penal se delimita en las fases antecedentes al juicio oral, por lo que la práctica de pruebas luego de esos escenarios desquiciaría su secuencia lógica. 

Bajo esa perspectiva, ha de decirse que es claro que los testimonios que pide la defensa no se acompasan a esa connotación extraordinaria, siendo palmario que en su discurso desnaturaliza la teleología de la figura y pasa por alto además las precisiones que la Sala le hizo en el auto del 21 de mayo de 2014 proferido en el radicado 42864, en orden a que para la solicitud de pruebas, en general, no puede dejarse al azar su necesidad ante una “presunción de pertinencia, conducencia o utilidad”, ni muchos menos pretender que su práctica responde a criterios sujetos al albur, “a ver qué pasa” o “por si acaso”: (...) 

Por consiguiente, no puede acudirse a la figura de las pruebas sobrevinientes de modo residual para postular elementos de juicio que debieron haber sido pedidos en su debida oportunidad, ni constituye una instancia adicional a la audiencia preparatoria, pues se trata, conforme se consignó en precedencia, de un instituto caracterizado por la excepcionalidad, lo imprevisible, lo repentino, lo inesperado. Por eso, ha dicho la Sala que “la prueba sobreviniente no está diseñada para habilitar un nuevo periodo de descubrimiento orientado a remediar las omisiones de las partes en el trabajo investigativo que deben realizar para sustentar su teoría del caso.”. (CSJ AP 3136-2014).” (Subrayas por fuera del texto original)

6.3.4 En este caso, la argumentación del defensor se centró esencialmente en afirmar que las pruebas sobrevinientes son pertinentes y que de no decretarse se afectaría el derecho de defensa del señor JFCE, ya que según su criterio es  importante demostrar que su representado ha sufrido  amenazas y lesiones en su integridad por parte de la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y su esposo, el señor Luis Humberto Orozco, situaciones que se dieron a raíz de las demandas que se adelantaron en la jurisdicción civil concernientes a la discusión de la representación legal del edificio Biflora, en el Juzgado 8º Civil Municipal, y por otra actuación que cursa entre las mismas partes.  
El censor considera que el artículo 344 del CPP no indica que las pruebas sobrevinientes deben ser anunciadas al inicio del juicio oral, sino que se puede hacer en el transcurso del mismo, y que como en esta oportunidad se estaban decretando las evidencias de la defensa, esa era la oportunidad de dar a conocer tales pruebas documentales, que eran pertinentes para configurar la teoría del caso de su prohijado.

6.3.5. El artículo 357 del CPP dispone precisamente que las partes deben probar sus pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan, para que sean aducidos al proceso. A su vez, el canon 375 del mismo estatuto establece el criterio de pertinencia como factor modulador de los ordenamientos probatorios, al disponer que el EMP, la evidencia física y el medio de prueba: “deberán referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relacionados con la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad, o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sirve para hacer más o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”. Además el test de pertinencia de la prueba debe ser complementado con el examen de su admisibilidad, que se encuentra condicionado a los factores previstos en el artículo 376 del CPP.

6.3.6 Hecha la anterior precisión, la Sala observa que dentro de la audiencia preparatoria llevada a cabo el 6 de octubre de 2015, se solicitó, entre otras, por parte de la Defensa del señor JFCE, la orden de comparendo de la Inspección Octava Municipal dirigida a la señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y el señor Luis Humberto Orozco dentro del proceso policivo instaurado en su contra por el señor JFCE, prueba que fue decretada por el juzgado de conocimiento.
6.3.4 Inicialmente hay que manifestar que en el caso en estudio, no resulta correcta la consideración de la juez de primer grado de negar la práctica de la prueba sobreviniente por su extemporaneidad, por el hecho de que no se hubiera solicitado al inicio del juicio oral, ya que lo que se desprende del texto del artículo 344 del CPP, concretamente de su inciso 4º, es que si como consecuencia de la práctica probatoria alguna de las partes encuentra un EMP o EF, muy significativo, lo debe poner en conocimiento del juez, quien deberá considerar: i) si existe perjuicio para la defensa o para la integridad del juicio; y ii) si esa prueba novísima es excepcionalmente admisible o se debe excluir, por lo cual no se exige que ese tipo de pruebas deba ser solicitada al inicio de la vista pública, y en consecuencia no podría hacerse uso de ese argumento para no decretarlas.

Sin embargo, como la misma norma dispone que el juez debe decidir si la prueba sobreviniente es “excepcionalmente admisible”, tal exigencia necesariamente liga la decisión que debe adoptar el juez de primer grado, al examen de las condiciones establecidas por el artículo 375 del CPP que dispone lo siguiente:
ARTÍCULO 375. PERTINENCIA. El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.

6.3.5. Con base en lo dispuesto en la norma antes citada, hay que manifestar que la prueba sobreviniente solicitada por el defensor del acusado y que tiene que ver con una valoración del INMLYCF que se le practicó al acusado JFCL  por las presuntas lesiones en su integridad personal, que al parecer fueron ocasionadas por Dora Ibeth Echeverry Hinestroza y  Luis Humberto Orozco con fecha del 14 de agosto de 2018, no supera las exigencias de admisibilidad del artículo 344 del CPP, ya que no guardan ninguna relación con el contexto fáctico del escrito de acusación del presente proceso, donde se consignó que: “El 11 de mayo de 2011 el Sr. FERNANDO GARCÍA MEZA actuando como copropietario del Edificio Biflora PH, instaura demanda tendiente a obtener la nulidad de la Asamblea de copropietarios del mismo edificio celebrada el 10 de marzo 2011, asunto que corresponde Juzgado 8 civil municipal de esta ciudad, quien admite la demanda el 14 de junio 2011, imprimiéndole el trámite del proceso verbal sumario dispone el traslado y la notificación al representante legal del Edificio. El 19 de junio de 2011 sin mediar situación se presenta al despacho judicial JFCE a notificarse personalmente del auto admisorio de la demanda, con certificado del 5 de abril de 2011, suscrito por el director operativo de control físico de esta ciudad, sobre su registro como representante legal del demandado del 16 de abril de 2010; el 2 de agosto 2011 contesta la demanda allanándose a las pretensiones y el 21 de Marzo 2012 el Juzgado emite sentencia accediendo a todas las pretensiones.
El fallo proferido por el Juzgado 8 Civil Municipal fue consecuencia de la actuación del señor JFCE, al allanarse a las pretensiones de la demanda sin facultades para ello, haciendo incurrir en error al funcionario puesto que la representación legal del ente demandado recaía en DORA IBETH ECHEVERRY  HINESTROZA inscrita en la Secretaría de Gobierno Municipal, área operativa de control físico, como tal mediante oficio No.19881 del 26 de mayo de 2011 se le informa que es administrada temporal mientras que se nombra una persona permanente y con el oficio 19880 del 26 de mayo de 2011 ella informa la (sic) Dirección Operativa de Control físico su aceptación del cargo, por tanto, el Sr.  JFCE indujo en error al Juez y se obtuvo una sentencia producto del allanamiento a las pretensiones que hizo, declarando la nulidad absoluta del acta de asamblea ordinaria de propietarios del edificio BIFLORA del 10 de marzo 2011, orden de una nueva asamblea y condena por $450.000 como agencias de derecho (sic).

6.3.6 Para la Sala, la narrativa del escrito de acusación demuestra que la petición del vocero del acusado no reúne el requisito de pertinencia de la prueba sobreviniente solicitada, que se debe entender como la relación entre la evidencia pedida y el thema probandum, como se expuso en la decisión recurrida. Ni tampoco se satisface el criterio de utilidad de la prueba novísima que solicitó, ya que el escrito de acusación que se pretende introducir no está dirigido a controvertir el factum de la acusación en lo relativo a la participación de su representado  en la  conducta de fraude procesal, sino a establecer que el procesado es quien se ha visto hostigado por la persona que fue puesta en su lugar como representante legal del edificio Biflora, señora Dora Ibeth Echeverry Hinestroza, quien fue demandada dentro del proceso ejecutivo por el no pago de la administración de esa propiedad horizontal por el señor JFCE cuando este fungía como administrador del edificio mencionado e igualmente, amenazado, hostigado y lesionado por el esposo de la señora Echeverry Hinestroza, señor Luis Humberto Orozco.  
En consecuencia se concluye que  las evidencias solicitadas no se pueden tomar como una prueba sobreviniente determinante para  establecer la inocencia del señor JFCE, ya que a lo sumo solo permitirían demostrar que entre el acusado y las personas antes nombradas han existido diversos inconvenientes a raíz de situaciones posteriores a los hechos consignados en el factum de la acusación que ocurrieron en el año 2011 y que se relacionan  con la posible comisión por parte del procesado de la conducta de fraude procesal, por las circunstancias allí narradas .

6.3.7 Para esos efectos debe tenerse en cuenta que el artículo 359 del CPP establece lo siguiente:

“Las partes y el Ministerio Público podrán solicitar al juez la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que de conformidad con las reglas establecidas en este código, resulten inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que por otros motivos no requieren prueba…”. 

6.3.8 En ese sentido y como el tema en estudio tiene que ver con la regla de pertinencia de la prueba a que alude el artículo 375 del CPP, es necesario mencionar que en la sentencia CSJ SP del 10 de febrero de 2010, radicado 29755 se precisaron esos conceptos y en tal virtud se expuso lo siguiente, retomando lo expuesto en CSJ SP del 26 enero 2009, radicado 30756:

“(…) Empero, un ejercicio dialéctico con tales alcances, esto es, orientado a establecer circunstancias favorables al procesado, tanto respecto de la materialidad del comportamiento, como de su responsabilidad, se enmarca dentro de los presupuestos establecidos en la ley para decretar y practicar pruebas, es decir, que éstas sean conducentes, pertinentes y no superfluas o inútiles. “La conducencia supone que la práctica de la prueba es permitida por la ley como elemento demostrativo de la específica temática de que trata la actuación. La pertinencia apunta a que el medio probatorio se refiera directa o indirectamente a los hechos y circunstancias inherentes al objeto cuya demostración se pretende, es decir, que resulte apto y apropiado para acreditar un tópico de interés al trámite, y la no superfluidad se orienta a que la prueba sea útil, en cuanto acredite un aspecto aún no comprobado en la actuación”
. (Subrayas fuera del texto). 

Ese concepto se reiteró en la sentencia CSJ SP del 24 de agosto de 2011, radicado 37198 se manifestó lo siguiente:

“De antaño, esta Sala ha sostenido que la procedencia de la prueba se encuentra vinculada a las exigencias de conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad
.

La conducencia “supone que la práctica de la prueba solicitada es permitida por la ley como elemento demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la responsabilidad del procesado”.

La pertinencia “apunta no únicamente a su relación con el objeto de investigación y debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un tópico de interés al trámite”.

La racionalidad del medio probatorio “tiene que ver con la viabilidad real de su práctica dentro de las circunstancias materiales que demanda su realización”.

Y la utilidad de la prueba “se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de la investigación, en oposición a lo superfluo e intrascendente”.

6.4.Por lo tanto y por razones distintas a las aducidas por la A quo que se centró en considerar que la evidencia sobreviniente pedida por la defensa debió ser solicitada al inicio del juicio oral, lo cual no es exacto, como se explicó en el apartado 6.3.4 se confirmará la decisión recurrida, pues se concluye que la prueba documental solicitada por el apoderado del acusado con relación a la valoración de medicina legal al señor JFCE, no resulta pertinente para controvertir el contexto fáctico de la acusación presentada en contra del señor JFCE, por versar sobre hechos posteriores al contexto fáctico de la acusación y sobre conductas punibles que no son objeto de investigación en este proceso, que por ende no constituye: “un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto”, como reza el inciso 4º del artículo 344 del CPP, ni cumple con los criterios de pertinencia y utilidad exigidos por la sistemática procedimental de la Ley 906 de 2004, lo que lleva a esta Sala a confirmar la decisión de primera instancia, al no reunirse los requisitos de la norma citada en precedencia, para la admisión excepcional de la prueba sobreviniente.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por la Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira, en lo que fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: Contra esta determinación no procede recurso alguno.

TERCERO: DISPONER que 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 de la presente determinación, y por ende esta decisión se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 1 al 5


� Cfr. Sentencia de 26 de enero de 2009, radicación Nº 30756.


� Autos del 17 de marzo de 2004 y 22 de abril de 2009, Radicados 22.953 y 27.539, respectivamente, reiterado en proveído de 12 de abril de 2010, radicado 33212.
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