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Procesados: JFTG

SE CONFIRMA

A N° 023

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

TEMAS:
EXCLUSIÓN PROBATORIA / DECISIÓN APELABLE POR EXCEPCIÓN / DIFERENCIAS CON EL RECHAZO PROBATORIO / PRUEBAS NUEVAS O SOBREVINIENTES / REQUISITOS / SER TRASCENDENTES O SIGNIFICATIVAS, ESTO ES, QUE PUEDAN MODIFICAR SUSTANCIALMENTE EL SENTIDO DEL JUZGAMIENTO.
… la inicial postura de la Sala de Casación Penal era la procedencia del recurso independientemente que la decisión fuera de admitir o inadmitir pruebas a practicarse en juicio, situación que varió a partir del auto 47469 de julio 27 de 2016, para señalar que a partir de ese momento la decisión por medio de la cual se admitían pruebas era inapelable. No obstante, en esa misma sentencia se indicó que sí procedía la apelación cuando se trataba de la solicitud de exclusión probatoria…
… lo que sigue es hacer una precisión sustancial, porque observa la Sala que se han utilizado indistintamente dos términos cuyo significado no se puede confundir habida consideración a que se trata de instituciones diversas con causas y efectos distintos dentro de lo que se ha denominado el debido proceso probatorio. Así se asegura, porque una cosa es la figura del rechazo y otra la figura de las exclusiones probatorias, como quiera que incluso se aplican en momentos procesales diferentes, aunque sucesivos. (…)
… lo que la Sala advierte es que tanto la discusión atinente con el informe pericial como lo referido con la prueba testimonial, el debate se reconduce a un problema de exclusión antes que de rechazo. Lo dicho, porque no se aprecia por parte alguna la transgresión real o potencial del principio de lealtad con la contraparte con miras a ocultar de alguno modo las evidencias, bajo el entendido que la Fiscalía ha puesto de presente a la defensa todo lo que ha logrado obtener en su debido momento…

… se debe agregar que al tenor de la jurisprudencia nacional, esa categoría de “hecho nuevo o prueba nueva” está esencialmente vinculado a su idoneidad para poder cambiar potencialmente el rumbo del juzgamiento. Textualmente se ha dicho:

“Prueba nueva es […] aquel mecanismo probatorio (documental, pericial, testimonial) que por cualquier causa no se incorporó al proceso, pero cuyo aporte exnovo tiene tal valor que podría modificar sustancialmente el juicio positivo de responsabilidad penal…”
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 459A
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusado: 
	JFTG

	Cédulas de ciudadanía:
	18.464.891 expedida en Quimbaya (Q.)

	Delito:
	Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir agravado, en concurso homogéneo.

	Víctima:
	A.H.M.C. de 22 años de edad.

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra el auto proferido en mayo 05 de 2020, por medio del cual se niega el rechazo o exclusión  de varios medios de prueba. SE CONFIRMA. 


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

1.- HECHOS Y PRECEDENTES
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
1.1.- Da cuenta el órgano persecutor en el escrito de acusación acerca de lo siguiente:

“Ente el 29 de abril e inicios de julio de 2019, en la manzana 66 casa 23 Barrio La Hacienda Cuba de esta ciudad, en la terraza, escaleras y varias habitaciones de la vivienda, el señor JFTG, en al menos 8 oportunidades, cuyas fechas exactas no es posible establecer, tocó con sus manos y pene los senos de su hijastra A.H.M.C. de 22 años de edad, y penetró con su miembro viril su vía oral y vaginal. A.H. tiene una condición biológica conocida como retardo mental que le impide decidir y consentir sobre insinuaciones de tipo sexual de manera madura y asertiva, lo que se constituye en una incapacidad para resistir”.

1.2.- Adelantado el programa metodológico de investigación, a consecuencia de lo cual la Fiscalía solicitó orden de captura contra JFTG, una vez se hizo efectiva su aprehensión se llevaron a cabo las audiencias preliminares (octubre 05 de 2019) ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta capital, por medio de las cuales: (i) se declaró legal su aprehensión; (ii) se le formuló imputación como probable autor a título de dolo del punible de acceso carnal con incapaz de resistir, conforme lo reglado en el canon 210 C.P, con la circunstancia de agravación específica contenida en el numeral 5° del artículo 211 ibídem, en concurso homogéneo y sucesivo, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante esa no aceptación de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (octubre 17 de 2019), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que adelantó las audiencias de formulación de acusación (noviembre 08 de 2019) y luego de varios aplazamientos se llevó a cabo la audiencia preparatoria (febrero 18 de 2020), donde tanto por parte de la Fiscalía como por la defensa se elevaron las respectivas solicitudes de pruebas a practicar en la audiencia de juicio oral. 

En esa ocasión, el fiscal comunicó que mediante escrito el señor FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, detenido por un acto sexual cometido sobre la misma víctima de este proceso, adujo ser testigo de los hechos donde es autor el señor JFTG, y que igualmente son conocedores de tal ilicitud las señoras GLORIA EDILIA PATIÑO, RUBIELA DEL SOCORRO RIVERA y NELSY MILENA GARCÍA, por lo cual pidió se tuviera como prueba sobreviniente. Adicionalmente, en relación con las pruebas que presentará la defensa, solicitó, entre otras cosas, que se constaten las conversaciones de audio y video que pretende introducir para establecer si cuentan con verificación de informática forense.

A su turno, el defensor del acusado solicitó, también entre otras pretensiones: (i) el rechazo del informe de informática forense, al no ser producto de una técnica pericial sino de una prueba documental de la cual no se le dio traslado en debida forma; y (ii) se rechacen los testimonios de FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, GLORIA EDILIA PATIÑO, RUBIELA DEL SOCORRO RIVERA y NELSY MILENA GARCÍA, al no ser este el momento oportuno para presentarlos en tal condición.
1.4- En mayo 05 de mayo de 2020, el a quo adoptó decisión por medio de la cual consideró que los medios probatorios presentados tanto por la defensa como por la Fiscalía son pertinentes al guardar relación con lo investigado. Igualmente señaló que no había lugar a objetar las pruebas pedidas por la Fiscalía, ya que era de recibo la opinión de informática forense sobre el material extraído a un móvil de whatsapp, videos, etc., en cuanto quien acreditará tal informe se referirá al cómo, al cuándo y al dónde obtuvo esa información y qué se logró hallar, frente a lo cual la defensa tendrá la oportunidad de refutar lo pertinente. Respecto a la prueba sobreviniente, la observa de capital importancia no solo para la teoría del caso de la Fiscalía, sino para la judicatura, en tanto al decir del órgano persecutor se  trata de testigos a quienes les consta de manera directa los hechos potencialmente delictivos atribuidos al acusado, y que solo fueron conocidos por la Fiscalía con posterioridad a la audiencia de formulación de acusación, no con antelación, porque de haber sido así resultaría lógica la oposición de la defensa, y en tal sentido tendrá la oportunidad de ejercer el contradictorio en juicio.
1.5.- No obstante que el a quo inicialmente indicó que al admitir la totalidad de las pruebas reclamadas no procedía recurso contra tal determinación, ante la intervención del señor defensor, quien mostró su inconformidad con lo decidido en punto de las pruebas cuya exclusión solicita, seguido del pronunciamiento a ese respecto de parte de la agente del Ministerio Público, el a quo accedió a conceder el recurso de apelación. 
2.- DEBATE
2.1.- Defensa -recurrente-

En relación con el informe de informática forense que se ofreció como prueba pericial, solicita su rechazo y exclusión, no frente a la capacidad demostrativa que este tenga, lo que está reservado para el juicio oral, sino respecto a la naturaleza o composición del mismo, toda vez que la jurisprudencia ha considerado que para la extracción de la navegación o información que se encuentra en dispositivos celulares no se requiere de un permiso del juez constitucional o una búsqueda selectiva en bases de datos, sino que es un hallazgo que como tal debe producir informes técnicos.  
En este caso lo que ha ocurrido es la exposición de un informe técnico y no la realización de uno forense, ya que sus cualidades se diferencian como lo enseña el canon 405 y ss. C.P.P. No obstante, según lo expuesto por la Fiscalía, estamos ante un informe técnico  mas  no pericial, sin que su denominación se pueda dar por el título que tenga el documento sino por la calidad y cualidad que ostente, y ello  tiene  relevancia para este caso porque el descubrimiento, entrega y enunciación de un informe pericial haría parte de las reglas contenidas en art. 415 C.P.P., pero cuando deja de serlo tiene otro tipo de reglas, ante lo cual solicita su rechazo amén de su descubrimiento “inoportuno”.

Respecto a los testigos solicitados como prueba sobreviniente, expresa que para la defensa las capacidades de la Fiscalía deben finiquitar en la audiencia de acusación, y solo someterse a investigaciones posteriores cuando se trate de situaciones de  demasiada relevancia o trascendencia como lo expone el canon 344 C.C.P.; y, por ende, admitir estos medios de prueba no es solo legalizar un descubrimiento tardío, sino que con ello se le impide a la defensa tener un tiempo prudente para investigar y efectuar unos debidos actos de investigación relacionados con dichos testigos y vislumbrar cómo afectan su teoría del caso.

Estima que esos declarantes que fueron anunciados a último momento, no tienen las condiciones de una prueba sobreviniente, pues no basta que se tenga información después de la audiencia de acusación donde debió ocurrir el debido descubrimiento, sino que también debe tenerse claridad acerca de su capacidad demostrativa y cómo ello afecta el derecho a la defensa por ser sorprendido con tal pedimento. En esos términos, ante un descubrimiento tardío, lo que corresponde es la sanción del rechazo.

2.2.- Ministerio Público -no recurrente-

Pide se confirme la determinación adoptada, y para tal efecto expuso:

En cuanto al informe pericial cuyo rechazo exige la defensa por descubrimiento inoportuno, se tiene que en curso de la audiencia preparatoria el abogado manifestó de forma clara que se le dio traslado total de los elementos de prueba, por ende, no entiende a qué en realidad se hace referencia. 

De otro lado, la Fiscalía expuso que les fue allegada información por parte de FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, condenado por un delito sexual con la misma víctima, quien puso de presente en un escrito arrimado con posterioridad a la acusación, que conoció de forma directa los hechos por los que ahora se juzga al señor JFTG, e igualmente señaló a otras personas como conocedoras de esos mismos episodios. Y frente a ello el artículo 344 C.P.P. establece la incorporación de prueba en juicio de manera excepcional, lo que es atendible en este caso, en tanto como lo expresó el señor Fiscal no tenía  forma de saber que estas personas tuvieran conocimiento de lo aquí investigado, por lo cual de  inadmitirse dicha prueba se frenaría no solo el derecho de las víctimas, sino de la judicatura en tanto ello puede llevar a determinar cómo sucedieron los hechos e incluso tal situación podría también favorecer a la defensa.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la providencia de primera sede, con fundamento en lo siguiente:
Como bien lo sostuvo la Procuraduría, el informe se descubrió oportunamente a la defensa, y contiene datos de interés para este caso, como también lo es la información aportada por FRANKLIN y los demás testigos, lo que fue conocido con posterioridad a la formulación de acusación. De ello se enteró al defensor, máxime que los mismos son familiares tanto de la víctima como del acusado, quienes podrán dar luz a la investigación, y por tal circunstancia dichas pruebas testimoniales son conducentes, pertinentes y útiles, razón por la cual merecen pleno respaldo para ser practicadas en juicio oral.
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 parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a decretar el rechazo o exclusión de algunos elementos materiales probatorios o evidencias físicas que pretende incorporar la Fiscalía General de la Nación en la audiencia de juicio oral, como lo pide la defensa recurrente; o si, por el contrario, la decisión proferida por el funcionario de primer grado, se encuentra ajustada a derecho.

3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que en momento procesal oportuno la defensa ha solicitado el extrañamiento de dos de los medios de prueba cuya admisión solicita el órgano persecutor; esto es, del informe de informática forense y los testimonios que de manera excepcional le fueron concedidos. 
Frente a tal pedimento, el a quo consideró que tanto la incorporación del informe de informática forense, como los testimonios sobrevinientes, serían admitidos para su práctica en desarrollo del juicio oral por ser pertinentes, conducentes y útiles, al tener relación directa con los hechos materia de investigación.
La defensa se opuso y pidió su rechazo, por cuanto en su sentir más que un dictamen pericial, se trata de un “informe técnico”, es decir, una prueba documental, diferencia esta que a su juicio tiene trascendencia en la actuación, por cuanto ello determina la oportunidad para su descubrimiento, y como advierte que el mismo no se llevó a cabo dentro de la debida oportunidad procesal, lo que corresponde es el rechazo. 

En cuanto a la prueba excepcional, estimó el profesional del derecho, en contravía del criterio de la delegada del Ministerio Público y del Fiscal, que con tal situación se vulneran los derechos de su defendido, no solo por efectuarse un descubrimiento tardío, sino porque además no ha tenido forma de ejecutar actos de investigación en relación con las personas que declararán y que pueden llegar a afectar su teoría del caso.
Lo primero a dejar esclarecido por parte de la Corporación, es que el recurso de apelación sí era procedente en este caso. Cabe recordar que la inicial postura de la Sala de Casación Penal era la procedencia del recurso independientemente que la decisión fuera de admitir o inadmitir pruebas a practicarse en juicio, situación que varió a partir del auto 47469 de julio 27 de 2016, para señalar que a partir de ese momento la decisión por medio de la cual se admitían pruebas era inapelable. No obstante, en esa misma sentencia se indicó que sí procedía la apelación cuando se trataba de la solicitud de exclusión probatoria; al respecto se indicó:
“Es que, cuando se trata de la solicitud de exclusión de un elemento suasorio en poder de una parte, que esta solicita introducir al juicio oral, necesariamente se hace referencia a derechos fundamentales en juego, que se entienden afectados con la recolección o posible introducción del medio.

En estas circunstancias, como la decisión puede remitir a la vulneración o no de dichas garantías, se explica la razón para que en caso positivo o negativo pueda acudirse al superior, pues si se acepta la inclusión del medio, puede pervivir el tema de derechos fundamentales afectados.

[…]

En este punto, la Corte quiere hacer hincapié en la necesidad de que los jueces controlen adecuadamente la solicitud de pruebas y sus efectos, pues es factible que las partes acudan al mecanismo de exclusión para evadir la limitación del recurso de apelación que aquí ha quedado claro existe frente la impugnación de autos que resuelven sobre peticiones probatorias.

Al efecto, se debe precisar que el tema de exclusión necesariamente está vinculado con la vulneración de derechos fundamentales, dentro del escenario de la prueba ilícita y no apenas la ilegal, lo que obliga de quien se opone a ella presentar una argumentación dirigida exclusivamente a demostrar la vulneración de tales garantías.

De no ocurrir así, ha de resaltarse, que al juez le compete rechazar de plano la argumentación y la petición que alrededor de ella se eleve, acorde con lo establecido en el ordinal primero del artículo 139 de la Ley 906 de 2004, dada la abierta improcedencia de lo solicitado.

De igual manera y como así lo reseño el letrado recurrente, la Alta Corporación en CSJ AP, 07 mar. 2018, Rad. 51882, en relación con la negativa del rechazo de pruebas pedidas en curso de la audiencia preparatoria, dejó en claro que contra tal determinación también procedía el recurso de apelación:
“Si se decide no acceder al rechazo, es evidente que están en juego los derechos de la parte que lo solicitó, pues de ser cierto que se tendría que enfrentar a pruebas desconocidas, la posibilidad de defensa, los controles a la incorporación de las pruebas durante el juicio oral y los otros aspectos relacionados en el numeral 7.1.3. podrían verse seriamente afectados. En tal sentido, a la luz de los criterios establecidos por esta Corporación para concluir que el auto que resuelva sobre la exclusión de evidencia admite el recurso de apelación, independientemente del sentido de la decisión (CSJ AP, 27 Jul. 2016, Rad. 47.469), resultan aplicables al auto a través del cual se decide sobre el rechazo por indebido descubrimiento”.

Superado ese inicial escollo, lo que sigue es hacer una precisión sustancial, porque observa la Sala que se han utilizado indistintamente dos términos cuyo significado no se puede confundir habida consideración a que se trata de instituciones diversas con causas y efectos distintos dentro de lo que se ha denominado el debido proceso probatorio. Así se asegura, porque una cosa es la figura del rechazo y otra la figura de las exclusiones probatorias, como quiera que incluso se aplican en momentos procesales diferentes, aunque sucesivos.

Como es sabido, la cláusula de exclusión, a la que alude el canon 23 C.P.P., opera respecto de la prueba ilícita o ilegal, esto es, cuando es obtenida con violación de garantías esenciales del individuo, para el caso de la primera, o cuando se afectan de manera trascendente las reglas dispuestas por el legislador para su recaudo, aducción o aporte, para el caso de la segunda. En tanto que el rechazo, acorde con lo reglado en el dispositivo 346 C.P.P., tiene su aplicabilidad a modo de sanción procesal por un descubrimiento probatorio incompleto o defectuoso.
En el caso objeto de estudio, es evidente que el apoderado se opone a la admisión de las pruebas que aducirá en juicio oral la Fiscalía, y en relación con el informe pericial y los testimonios que de manera excepcional fueron autorizados por el a quo, pidió su “rechazo” al considerar que no se realizó el descubrimiento probatorio en debida forma. Ya al momento de interponer la alzada, el letrado solicita indistintamente la exclusión o rechazo del informe pericial que le fuera admitido al ente acusador.
Para poner las cosas en contexto, lo que la Sala advierte es que tanto la discusión atinente con el informe pericial como lo referido con la prueba testimonial, el debate se reconduce a un problema de exclusión antes que de rechazo. Lo dicho, porque no se aprecia por parte alguna la transgresión real o potencial del principio de lealtad con la contraparte con miras a ocultar de alguno modo las evidencias, bajo el entendido que la Fiscalía ha puesto de presente a la defensa todo lo que ha logrado obtener en su debido momento. Otra cosa es, y ello es diferente, que la defensa advierta una tal violación al principio de legalidad en orden a denotar que el manejo de la prueba de cargo que se aporta por el ente persecutor debió tomar otro rumbo o haberse obtenido de manera distinta, en el caso del informe pericial, o que la prueba testimonial sobreviniente no colme las exigencias que la ley exige para su admisión extemporánea. 

En ese contexto, lo que tiene para decir la Colegiatura es lo siguiente: 

En lo atinente al informe pericial de informática forense, con apoyo en el auto 29991 de julio 2 de 2008, la parte inconforme aduce que “la información que se extraiga de la aplicación de whatsapp tiene la connotación de prueba documental mas no pericial”, con lo cual, en su sentir, la Fiscalía debió descubrirle la misma “dentro de la oportunidad pertinente” y no pretender darle la connotación de un informe pericial que no posee, cuyo descubrimiento debió hacerse conforme lo reglado en el ordenamiento procesal penal.
Es bien cierto que el auto al que hace alusión la parte recurrente para soportar su posición, textualmente expresa que: “[…] se desprende, que el material informático que reposa en el computador y teléfono celular autorizados a XXXX por la Dirección del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, no tiene la categoría de base de datos a las cuales hace referencia el inciso 2º del artículo 244 de la Ley 906 de 2004, sino la de documentos digitales, cuya recuperación y análisis debe ser objeto de control posterior, como lo dispone el artículo 237 del mismo ordenamiento, modificado por el artículo 16 de la Ley 1142 de 2007”, ello per se no impedía que por parte del órgano persecutor y por medio de uno de sus expertos en informática forense, se realizara la extracción de la información contenida en la aplicación whatsapp del celular de la madre de la víctima, esto es, la señora MARTHA LUZ CÓRDOBA RAMÍREZ, para que fuera el personal idóneo de esa institución quien se encargara de esa labor y posteriormente expusieran y explicaran en audiencia el contenido del informe que a ese respecto se rindió.
Nada de extrañar a ese respecto, cuando es el dispositivo 405 C.P.P. el encargado de precisar que: “la prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos, artísticos o especializados”. Y en este caso, sin lugar a discusión alguna, el delegado fiscal estaba facultado para valerse de los conocimientos técnicos de los expertos en la materia, para obtener de una manera apropiada los datos contenidos en el aludido dispositivo.
En ese orden de ideas, al desarrollarse el interrogatorio en sede de juicio oral al experto, como corresponde, deberán cumplirse las exigencias a las que alude el canon 417 C.P.P. -instrucciones para el contrainterrogatorio al perito, frente a lo cual la defensa podrá ejercer el derecho al contradictorio que le asiste, y será finalmente el a quo quien proceda a valorar lo aportado en juicio en relación con la información extraída del dispositivo móvil. Sin que sobre poner de presente, que esa actividad no solo la realizó la Fiscalía, sino la misma defensa, de quien se sabe aportará igualmente varios mensajes y videos que al parecer también obtuvo de un equipo celular dentro de su trabajo investigativo.
Concluye la Sala por tanto, que no solo no puede tildarse ese elemento de prueba como ilegal y menos ilícito, sino que además fue descubierto en forma oportuna a la parte contraria, como quiera que al momento de realizarse la audiencia de formulación de acusación el fiscal fue claro en señalar que estaba pendiente el resultado de esa experticia, y la misma le fue entregada a la defensa en desarrollo de la audiencia preparatoria, no obstante que incluso contaba para ello con un plazo mayor, dado que al tenor de lo dispuesto en el canon 415 C.P.P., el informe base de la opinión pericial debe ser puesto en conocimiento de las demás partes al menos con cinco (5) días de anticipación a la celebración de la audiencia de juicio oral. 
Desde luego, será finalmente el funcionario judicial el que se encargue de realizar la valoración probatoria pertinente. 

Superado ese tema, la Corporación pasa a analizar el segundo segmento de confrontación: testimonios extemporáneos, y a ese respecto se tiene:

Lo de estarse o no frente a un “hecho nuevo” o “prueba nueva”, es situación efectivamente relevante en cuanto de ahí puede depender la determinación acerca de si la petición es o no extemporánea. En ese orden, hay lugar a precisar qué se debe entender realmente por “hecho nuevo” y en ese sentido se tiene:

En términos generales, se ha comprendido por tal, aquél que no ha sido conocido al tiempo de los debates; sin embargo, ese no conocimiento puede deberse: (i) a su no existencia previa; o (ii) a que no obstante su existencia anterior, las partes interesadas no estaban en condiciones de acceder a la aprehensión por los sentidos de ese hecho con vocación probatoria.

Adicional a ello, se debe agregar que al tenor de la jurisprudencia nacional, esa categoría de “hecho nuevo o prueba nueva” está esencialmente vinculado a su idoneidad para poder cambiar potencialmente el rumbo del juzgamiento. Textualmente se ha dicho:

“Prueba nueva es […] aquel mecanismo probatorio (documental, pericial, testimonial) que por cualquier causa no se incorporó al proceso, pero cuyo aporte exnovo tiene tal valor que podría modificar sustancialmente el juicio positivo de responsabilidad penal […]. Dicha prueba puede versar sobre evento hasta entonces desconocido […] o sobre hecho conocido ya en el proceso […]; por manera que puede haber prueba nueva sobre hecho nuevo o respecto de variantes sustanciales de un hecho procesalmente conocido que conduzca a la inocencia o irresponsabilidad del condenado”

Se entiende así con mayor intensidad, la verdadera importancia de la expresión que utiliza el ya referido artículo 344 C.P.P., cuando precisamente al hablar de la posibilidad de una prueba nueva durante el juicio, hace énfasis en que ella debe ser: “muy significativa” para el resultado del proceso.

En el presente asunto, el señor juez a quo decretó la práctica en juicio a favor de la tesis de la Fiscalía, entre otros, los siguientes: FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, GLORIA EDILIA PATIÑO, RUBIELA DEL SOCORRO RIVERA y NELSY MILENA GARCÍA. La defensa solicitó su “rechazo” -sic- al considerar que no era la audiencia preparatoria la oportunidad para solicitar el decreto de dichas pruebas, porque se considera sorprendido al no haber tenido la oportunidad de recopilar información para contrarrestar su contenido, y de ese modo llegar a afectar potencialmente su teoría del caso.

Le corresponde decir a la Sala, como ya se anunció, que la solicitud que hace la defensa, antes que de rechazo es de exclusión por ilegalidad, con fundamento en que se trata de una solicitud probatoria extemporánea por ausencia de los requisitos legales para su aducción.
En este caso en particular, y como así lo indicó el fiscal en desarrollo de la audiencia preparatoria, el señor FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA -quien se encuentra condenado por otro proceso donde igualmente es víctima la joven A.H.M.C.-, le envío un escrito con posterioridad a la formulación de acusación, por medio del cual refirió ser TESTIGO DIRECTO de los hechos que ahora se le atribuyen al ciudadano JFTG. A la vez que aportó los nombres de tres mujeres más que también tenían conocimiento de lo que ahora es materia de juzgamiento, y ser precisamente tal circunstancia la que lo llevó a pedir la práctica de esos testimonios como prueba sobreviniente, y en tal condición fueron admitidos por el juez. 

Es cierto, no se discute, que esas probanzas fueron incorporadas de manera tardía, dado que el límite que tenía la Fiscalía para realizar su enunciación y descubrimiento era la audiencia de formulación de acusación. Pero en estos eventos, no es suficiente que la parte contraria inconforme argumente a modo de oposición la violación al principio de oportunidad, porque se parte del entendido que indiscutiblemente se trata de un medio de prueba extemporáneo. La censura tiene que estar dirigida, forzosamente, a atacar otros aspectos, tales como: (i) que el elemento de prueba no se conoció tardíamente sino que ya se sabía de su existencia desde antes de la formulación de acusación, o por lo menos la parte interesada estaba en condiciones de acceder a ese conocimiento con un mínimo de diligencia; o (ii) que no se trata en realidad de un elemento de conocimiento realmente trascendente para efectos de obtener una recta, sana y cumplida Administración de Justicia; o (iii) que antes esclarecer los hechos pueda generar confusión. 
Para el asunto en ciernes, tiene claro el Tribunal, como igualmente lo tuvo el juez a quo, que los testimonios que en forma extemporánea se aducen: (i) no fueron conocidos por el señor fiscal al momento que se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación, ni se tenía la forma de saber acerca de la existencia de esos testigos, o por lo menos no se tiene información que permita pensar lo contrario; (ii) son evidentemente importantes, trascendentes o significativas esas deponencias, no solo para la teoría del caso de la Fiscalía, sino para intentar obtener la verdad de lo sucedido a efectos de lograr una justicia material en el asunto; y (iii) no se aprecia, que se trate de prueba que pudiera eventualmente generar confusión en el asunto, porque, según se afirma, sin que a ese respecto se tenga prueba en contrario, se trata de testigos directos con un conocimiento personal con respecto a lo sucedido entre el aquí acusado y la joven que se dice víctima.

Finalmente, también debe decirse que aquí no tiene cabida sostener como argumento opositor, que no se ha tenido tiempo de preparar la defensa con respecto a la prueba sobreviniente, porque, si esa argumentación fuese válida, entonces de hecho no podrían decretarse pruebas extemporáneas en los juicios penales, dado que en su esencia toda prueba sobreviniente entraña una sorpresa para la parte contraria. Lo que ocurre, es que en esos eventos, que por supuesto son la excepción y no la regla, surge un conflicto de intereses en donde debe primar finalmente el derecho colectivo a que se permita intentar obtener una verdad real y no meramente formal, pero sin impedirle a la parte contraria un espacio de tiempo a efectos de procurar allegar otras pruebas a modo de refutación o contrarrefutación. 
En conclusión: 

- La Sala observa que en lo atinente a las declaraciones de FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, GLORIA EDILIA PATIÑO, RUBIELA DEL SOCORRO RIVERA y NELSY MILENA GARCÍA, se cumplen ambas requisitorias, es decir, no solo su contenido es nuevo en cuanto no se tuvo la oportunidad de conocer su trascendencia en forma anticipada por parte de la Fiscalía General de la Nación, como quiera que ello se dio con posterioridad a la audiencia de acusación, sino que además poseen las características de “muy significativa”, por cuanto como así se sostuvo, al parecer tienen conocimiento directo de los hechos que a la hora de ahora se le atribuyen al acusado.

- Si bien alude la defensa, que el permitir tales testimonios se vulnera su derecho a la defensa, debe decirse que contrario a ello, tendrá la oportunidad ya por la vía del contrainterrogatorio ora justificando la apertura de un espacio para la incorporación de alguna otra prueba igualmente nueva que logre allegar para controvertir lo aludido por ellos, y con plenas garantías de su derecho de contradicción a efectos de refutar o contrarrefutar en todo o en parte su contenido.

- El hecho de admitir como prueba sobreviniente los testimonios pedidos por la Fiscalía, no vulnera el principio de legalidad por tratarse de un proceder amparado en disposiciones procesales vigentes al cumplirse las exigencias que allí se contemplan, y en consecuencia, su exclusión no está llamada a prosperar.  

Por lo anterior, estima la Colegiatura que la providencia proferida por el funcionario de primer nivel no amerita reproche alguno, y hay lugar a su confirmación.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) negó el rechazo y/o la exclusión de los medios de prueba decretados a favor de la teoría del caso de la Fiscalía General de la Nación.
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 decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente decisión no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La secretaria de la Sala,
ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� C.S.J., Sentencia de casación penal del 01-12-83, M.P. Alfonso Reyes Echandía.





Página 2 de 12

