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Delito: Acceso carnal violento, acto sexual violento
Lectura: 21 de octubre de 2016. Hora: 08:30 a.m.

Procede esta Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa de ALVARO ARLEY TORO LOPERA, contra la decisién proferida en
audiencia de juicio oral por el Juez Diecisiete Penal del Circuito de Medellin
con funciones de conocimiento, el 22 de septiembre del afio que transcurre,

en la cual se nego el ingreso de una prueba.

ANTECEDENTES

1°.- En el Juzgado Diecisiete Penal del Circuito de Medellin con funciones de
Conocimiento se adelanta juicio a ANDRES GOMEZ CARDONA, SANTIAGO
RESTREPO PINO, JUAN SEBASTIAN TAPASCO MUNOZ y ALVARO
ARLEY TORO LOPERA, por las conductas punibles de Acto sexual violento y

Acceso carnal violento agravado.

2°.- En el tramite del juicio oral el defensor del acusado ALVARO ARLEY
TORO LOPERA solicita que se le permita el ingreso de una prueba
sobreviniente, que consiste en el testimonio de la especialista ANA LUCIA
PAEZ VILLA perito del Laboratorio de Genética Forense Regional
Noroccidente del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

qguien el 17 de enero de 2015 rindi6 informe de genética forense dirigido a la
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Fiscal 173 doctora YOLANDA MEJIA CARDONA, cuyo objetivo era realizar el
cotejo de los fluidos de los procesados, los que a su vez pueden ser
comparados con el resultado de la prueba de “propis vaginal” (sic) realizada a

la victima.

Pericia solicitada por la Fiscalia y que hizo parte del decreto de pruebas
anunciado en audiencia preparatoria el 4 de diciembre de 2014, quedando
pendiente el descubrimiento de los resultados que se obtuvieran con dicho
estudio biolégico. ElI 17 de enero de 2015 estos fueron entregados a la
Fiscalia, y el 28 de enero de 2015 en la primera sesion del juicio fueron
descubiertos a los defensores, entre ellos a la anterior apoderada de TORO
LOPERA,; finalmente la Fiscalia en la sesion del juicio oral realizada el 16 de

enero del 2016 declind de la prueba.

Argumenta el apelante que durante el desarrollo de las primeras audiencias
del juicio oral se enter6 de la existencia de dicho medio de conocimiento,
aclarando que no fue solicitado como prueba conjunta por su antecesora ya
gue no se contaba con los respectivos resultados del estudio biolégico, por
ende era imposible conocer cuél era la pertinencia, conducencia y utilidad, por
tanto la actuacion asi surtida por parte de la defensa en modo alguno puede

calificarse de negligente.

Sostiene ademas que con el resultado que arroje el contraste de ambos
examenes, sumado al testimonio de la especialista puede demostrarse en
juicio que su prohijado no participé en estos hechos, con este elemento se
lograria derruir la teoria incriminatoria de la Fiscalia segun la cual ALVARO
ARLEY TORO LOPERA incurri6 en el delito de acceso carnal, de ahi la

relevancia que reviste su decreto como prueba sobreviniente.

En este caso se cumplen los requisitos sobre conducencia, pertinencia y
utilidad para su decreto como prueba sobreviniente conforme a lo dispuesto
en los articulos 357, 359 y 375 del C.P.P. Lo primero porque la ley penal
acepta como pruebas este tipo de herramientas cientificas; lo segundo porque
encuentra una relaciéon directa con los hechos del sub lite, y por dltimo resulta

util ya que es trascendente para aclarar la verdad de lo acontecido.
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Jurisprudencialmente el letrado soporta su peticion en la sentencia de la CSJ,
Sala de Casacion Penal, radicado 33997 del 4 de agosto de 2010. Asi mismo
hace alusién a los proveidos de la Corte Constitucional, AP 1683 de 2014,
Radicado 41754, y AP 3136 de 2014, Radicado 43433.

Por su parte la Fiscalia se opone al ingreso de la prueba sobreviniente
sefialando que en audiencia de acusacién se le formularon cargos a TORO
LOPERA por el delito de actos sexuales, no por el delito de acceso carnal
violento; ademas que una peticibn idéntica a la que realiza en esta
oportunidad el letrado ya habia sido resuelta negativamente por el anterior
titular del despacho, y en segunda instancia por el Tribunal Superior de
Medellin mediante decision del 2 de marzo de 2016, por lo que califica de
desleal que la defensa insista en un tema que ya fue resuelto en las

instancias.

En su criterio no se puede afirmar que estamos frente a una prueba
sobreviniente cuando el mismo togado reconoce que desde la audiencia
preparatoria la Fiscalia anuncio a la especialista, y es sabido que la parte que
solicita la prueba puede renunciar o desistir de utilizarla en juicio, ya sea por
razones estratégicas o por cualquier otro motivo. Independientemente de los
resultados del examen biolégico, los defensores tuvieron la oportunidad en
audiencia preparatoria de solicitar el informe como prueba conjunta y no lo
hicieron, cuando es comun que en dicha etapa procesal se anuncien peritajes
de tipo biolégico o genético quedando pendiente sus resultados, tal como lo

sefalara el anterior titular del despacho al resolver este mismo asunto.

En consecuencia sostiene que la Fiscalia actu6 de manera leal descubriendo
el elemento oportunamente, y entregando el dictamen a los defensores, lo

cual excluye gue estemos en presencia de una prueba sobreviniente.

Por su parte el Delegado del Ministerio Publico solicita que la judicatura no

acceda a la solicitud elevada por la defensa de TORO LOPERA.

3°.- El Juez de conocimiento no accede a la peticion elevada por la defensa
de TORO LOPERA; sin embargo aclara que en su criterio estamos en

presencia de una verdadera prueba sobreviniente pues para la fecha de la
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audiencia preparatoria la defensa desconocia los resultados del examen
biol6gico, por ende, le era imposible conocer cual era la pertinencia y la
conducencia de tal experticia. De otro lado asegura que técnicamente
hablando el superior funcional no se pronuncié en segunda instancia sobre el
ingreso de prueba sobreviniente, la decision versd sobre la renuncia de la
Fiscalia al testimonio de la especialista ANA LUCIA PAEZ VILLA.

En conclusién se niega el ingreso de la prueba sobreviniente por la falta de
pertinencia del elemento, dado que al procesado ALVARO ARLEY TORO
LOPERA se le acusa por el delito de actos sexuales, no por acceso carnal.

4.- Contra esta decision el defensor interpone el recurso de apelacion, pero
antes de concederle la palabra para que sustente el disenso, la judicatura
procede a escuchar el aparte pertinente de la audiencia de acusacion,
logrando determinar con el registro fonografico que a TORO LOPERA se le
formulan cargos por el delito de acceso carnal violento agravado, y que la
Fiscalia en aquella sede manifesté que existia la posibilidad de degradacion

por el delito de actos sexuales.

Expone el defensor los motivos de su inconformidad. Inicia sosteniendo que si
lo que la fiscal pretendia era degradar la conducta por la que se le llama a
responder en juicio a su prohijado, el momento oportuno es la audiencia
preparatoria; pero si lo que se planea es solicitar en alegatos de cierre que se
condene a su prohijado por un delito de menor entidad, dicho tépico es
totalmente irrelevante en la etapa procesal en la que se encuentra el proceso,
ya que en esta sede se debe analizar si se cumplen o no los presupuestos

para el decreto de la prueba sobreviniente.

Afade el apelante que la decisiobn de primera instancia se tomdé con
fundamento en la informacién que suministré la Fiscalia, y de esta informacién

equivoca deriva la judicatura la falta de pertinencia de la prueba sobreviniente.

Aclara que los defensores, fueron los Unicos que no apelaron la decisién del
a-quo mediante la cual se aceptdé que la Fiscalia declinara del elemento

probatorio que hoy se reclama; en dicha oportunidad la representaciéon del
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sefior TORO LOPERA interpuso el recurso de apelacion frente al decreto de
una prueba de referencia, especificamente el testimonio de Daniel Quintero.

Para el letrado se demostré con suficiencia que en la audiencia preparatoria la
defensa no actué negligentemente por no solicitar el elemento como prueba
conjunta. Y afirma que pese a que es sabido que la base de opinién pericial
debe ser puesta en conocimiento de la contraparte minimo con cinco dias de
antelacion al juicio oral, el anterior titular del despacho decret6 la prueba a la
Fiscalia sin que se haya demostrado, sin que ‘“existiera pertinencia,
conducencia y utilidad”, dejando a la contraparte sin la posibilidad de alegar

sobre estos puntuales aspectos.

En traslado a los no recurrentes la fiscal manifiesta que no existe tal prueba
sobreviniente ya que desde la audiencia preparatoria se anuncio el dictamen
de genética forense, e independiente de cuales fueran los resultados la
defensa pudo prever y solicitar el elemento. Este era conocido y por lo tanto
no se cumplen los requisitos para su decreto como un elemento nuevo. La
prueba es el dictamen como tal y corresponde a los defensores estar atentos
para solicitarlo como prueba conjunta. Nada impedia que luego de su decreto
la Fiscalia desistiera del medio de conocimiento como en efecto lo hizo. Estas
son sus razones para solicitar al ad-quem que se niegue la peticion de ingreso

de una prueba sobreviniente.

Por su parte el delegado del Ministerio Publico reitera que el informe no es
prueba sobreviniente. Lo que se descubrié y con posterioridad se decreto fue
el testimonio del perito forense, no los resultados de la experticia. Incluso con
anterioridad a la audiencia preparatoria la defensa conocia que la Fiscalia
haria uso de la aludida peritacién, no obstante la parte que la solicitd declind
de la misma. Bien pudieron los defensores ser previsivos y solicitar el

elemento como prueba comun.

6.- El Juez de conocimiento concede en el efecto suspensivo el recurso de
apelacién contra la decision interlocutoria por medio de la cual rechaza el

decreto de una prueba.
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CONSIDERACIONES

Al tenor de lo regulado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin es competente

para decidir el recurso de alzada.

En esta oportunidad le corresponde definir a esta Corporacién si la decision
adoptada en juicio oral por el Juez Diecisiete Penal del Circuito de Medellin con
funciones de conocimiento, por medio de la cual se niega el ingreso de un
elemento reclamado como prueba sobreviniente por la defensa de ALVARO
ARLEY TORO LOPERA result6 acertada.

El problema juridico entonces se contrae a determinar si se cumplen los
requisitos para la admision de un elemento cognoscitivo como prueba
sobreviniente, tal como sostiene el apelante ocurre con el testimonio de la
perito ANA LUCIA PAEZ VILLA, adscrita al Laboratorio de Genética Forense
Regional Noroccidente del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, quien el 17 de enero de 2015 elaboro informe de genética forense

sobre cotejo de fluidos de los coprocesados.

Delimitado asi el asunto que concita la atencion de la Sala en esta
oportunidad, es preciso sefalar que de acuerdo al articulo 250.4 Superior, el
juzgamiento en el sistema penal con tendencia acusatoria patrio debe
realizarse de manera publica, dentro de un juicio oral, con inmediacion de las
pruebas, garantizando el efectivo contradictorio, de forma concentrada y con
el respeto de todas las garantias que rodean el moderno proceso penal de

corte demoliberal.

Dentro de este esquema garantista el descubrimiento probatorio, esto es, que
tanto la Fiscalia como la defensa puedan conocer con antelacion los
elementos materiales con vocacién probatoria y evidencia fisica, juega un
papel trascendente, indiscutiblemente ligado al debido proceso y al derecho
de defensa; cuya materializacién permite a las partes el ejercicio efectivo del
contradictorio en aras a facilitar la posibilidad de estructurar y sustentar su
particular teoria del caso. Por ello el oportuno descubrimiento de la prueba se

erige en condicion o requisito de su admisibilidad.




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacion: 05-001-60-00206-2013-63353
Procesado: Alvaro Arley Toro Lopera y otros
Delito: Acceso carnal violento, acto sexual violento
Ahora, en nuestro ordenamiento procesal penal, regido por el principio de
libertad probatoria®, los hechos y circunstancias que interesan al proceso
pueden demostrarse a través de cualquier medio de prueba siempre que
cumplan las exigencias de legalidad y licitud puesto que no se demanda que
determinado hecho se acredite a partir de un medio de prueba en particular,
tampoco se le asigna a uno un poder demostrativo especial o se le resta
mérito a otro; solo se prevé una tarifa legal probatoria en sentido negativo, la
cual se encuentra regulada en forma expresa en el articulo 381 del C.P.P.,
segun la cual la sentencia condenatoria no puede fundarse exclusivamente

en prueba de referencia.

Por su parte el articulo 382 ibidem. Establece como “medios de conocimiento la
prueba testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la inspeccién, los

elementos materiales probatorios, evidencia fisica”, entre otros.

Como excepcion a la regla sobre descubrimiento probatorio se acepta en
nuestro medio la prueba sobreviniente, o sea, es posible que por fuera de las
oportunidades legales disefiadas por el legislador se admita el ingreso de un
elemento de conviccion, para lo cual se requiere que se cumplan los
requisitos que se desprenden del inciso final del articulo 344 de la Ley 906 de
2004. A saber:

“(i) surja en el curso del juicio, bien porque se deriva de otra prueba alli practicada,
ora porque en su desarrollo alguna de las partes encuentra un elemento de
conviccién hasta ese momento desconocido; (ii) la omisién de descubrimiento no
sea imputable a la parte interesada en la prueba; (iii) el elemento material
probatorio o evidencia fisica, derivado o encontrado, sea «muy significativo» o
importante por su incidencia en el caso; y, (iv) su admisién no comporte serio
perjuicio al derecho de defensa y a la integridad del juicio™.

s

En tal evento, dice la norma, “idas las partes y considerando el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio”, el Juez decidira

si excepcionalmente la prueba encontrada y solicitada es admisible o no.

“No clasifican dentro de este rango de pruebas excepcionales (encontradas o
derivadas), aquellas que conociéndose con antelacién, o siendo evidentes y obvias,
no se hubiesen enunciado ni descubierto en las oportunidades legales para ello, por

! Articulo 373 del Codigo de Procedimiento Penal.
2 CSJ, SALA DE CASACION PENA. AP3455-2014. Radicacion N° 43303. (Aprobado Acta No. 195) del
25 de junio de 2014. M.P Fernando Alberto Castro Caballero.
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causas atribuibles a la parte interesada en la prueba; entre ellas, incuria,
negligencia o mala fe’.

Sobre el particular se pronuncié la Sala de Casacion Penal de la CSJ,

sentencia radicado 39.948 del 21 de noviembre de 2012, M. P. Luis Guillermo

Salazar Otero:

“Existe, sin embargo, la posibilidad de que ya en el juicio oral alguna de las partes
intervinientes solicite la prdctica de una prueba, la cual podrd ser decretada por el
Juez, si se retinen las condiciones exigidas en el inciso final del articulo 344 del
Codigo de Procedimiento Penal. Es decir, que ese medio de prueba solicitado se
hubiere encontrado durante el desarrollo del juicio, que sea muy significativo por su
incidencia en el juzgamiento y que, por ende, deba ser descubierto”.

“En tal evento, dice la norma, ‘oidas las partes y considerando el perjuicio que
podria producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio’, el Juez decidird si
excepcionalmente la prueba encontrada y solicitada es admisible o si debe excluirse.

Un caso de esta naturaleza podria presentarse cuando de una prueba practicada en
el juicio surja la necesidad de practicar otra; o cuando en desarrollo del
juzgamiento alguna de las partes ‘encuentre’ o se entere sobre la existencia de un
medio de conocimiento que antes ignoraba, por alguna razén légica y atendible.”

Ahora bien, para la admision probatoria, incluida la prueba excepcional —

sobreviniente-, el juez debe examinar los requisitos de legalidad, de manera

gue se constate su pertinencia, conducencia, racionalidad y utilidad. En este

sentido Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho*

gue la procedencia de toda prueba se encuentra vinculada a que se constatan

tales exigencias. El alto tribunal:

“La conducencia “supone que la prdctica 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 unicamente a su relacion con el objeto de investigacién y
debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un tépico de interés al
tramite”.

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

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

3 CSJ, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia Rdo. 24.468, (aprobada acta 028) del 30 Mar. 2006.
M.P. Edgar Lombana Trujillo.
4 Autos del 17 de marzo de 2004 y 22 de abril de 2009, Radicados 22.953 y 27.539, respectivamente.
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En cuanto a la carga argumentativa a la hora de soportar la relevancia de una
prueba, que de paso sea dicho es méas exigente en tratdndose de pruebas
excepcionales (encontradas o derivadas), la méxima Corporacion de la

jurisdiccién ordinaria ensefia:

“La carga argumentativa a la hora de sustentar la relevancia de una prueba
dependerd del enunciado fdctico que la parte quiera demostrar, de su relacion
(directa o indirecta) con el hecho principal imputado y de la hipétesis o teoria que al
respecto pretenda plantear en el desarrollo del juicio.

Y (iv) el juez de conocimiento, por lo anterior, negard la prdctica de la prueba
cuando sea evidente su impertinencia, una vez agotadas las cargas procesales y
garantizado el contradictorio.”>

Conforme a lo dispuesto en el canon 344 del C.P.P., es claro que debido al
caracter excepcional y la naturaleza especial de este tipo de elementos su
admision atipica conlleva una fuerte carga argumentativa para la parte
interesada en el decreto de la misma, mayor a la que normalmente se exige
con respecto a aquella descubierta en la oportunidad procesal disefiada por el
legislador, cuyo momento principal, que no el Unico, es la audiencia
preparatoria del juicio oral; recuérdese que los elementos materiales con
vocacion probatoria y evidencias fisicas que no sean descubiertos en la
oportunidad legalmente establecida, no podran ser aducidos al proceso,

controvertidos, ni practicada la prueba durante el juicio.

Dentro de este ejercicio argumentativo la parte que depreca el ingreso de una
prueba sobreviniente tiene la carga de demostrar colmados los requisitos
legales de pertinencia, conducencia, racionalidad y utilidad, pero ademas que
sblo hasta la audiencia de fondo conocidé de la existencia del elemento
‘novedoso”, que no se sabia de este con antelacion, que dicha prueba
excepcional no era evidente u obvia, y por estos motivos su descubrimiento no
se realiz6 con anterioridad, por lo tanto, que no se trata de sorprender a la

contraparte.

Igualmente debe quedar claro que se trata de un elemento relevante, y que
sopesados los posibles perjuicios que acarrearia para el juicio su decreto

excepcional, no obstante resulta significativo para el esclarecimiento de los

5 CSJ, SALA DE CASACION PENAL. M. P. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA, Sentencia Rdo.
35.130, (Aprobado acta 193) del 8 de junio de 2011.
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hechos y circunstancias que interesan al proceso. En sintesis que sea (util al

juicio para acercarnos a la verdad.

Lo anterior porgue en términos generales la prueba sobreviniente no esta
disefiada para habilitar un nuevo periodo o escenario de descubrimiento
probatorio, o para corregir en el camino los yerros, falencias, olvidos,
actuacion negligente u omisiones investigativas de las partes en su trabajo de

recoleccion de elementos con los cuales sustentar su teoria del caso.

En palabras de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“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 consigné 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 estd disefiada 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 teoria del
caso.”. (CSJ] AP 3136-2014).

Entonces, inciertos y discutibles imponderables en el juicio no habilitan
indefinidamente un comodin perenne de interés de la defensa o de otro sujeto
procesal para pedir pruebas en su transcurso. En especial, porque en este caso
concreto, entre otros, la existencia de decisiones que vinculaban, por ejemplo, a
Cleofelina Reatiga Alvarado, se plasmo expresamente en el escrito de acusacion con
numeros de radicacién y nombres de los investigados, incluido Daniel Alejandro
Serna, alias “Kener’, asi, desde ese momento, podian visualizarse como potenciales
testigos. De otro lado, tratdndose de Herndn Ramirez Ortigoza y Agustin Sdnchez
Gonzidlez, la prdctica de sus declaraciones fue deprecada en audiencia preparatoria
por la defensa siendo negadas, por tanto, la prueba sobreviniente, se subraya, no es
via para que se suplan las falencias de arqgumentacion que condujeron a ello al no
ser una suerte de agregado al oportuno descubrimiento probatorio. Ese es el sentido
del articulo 346 de la Ley 9o6 de 2004, cuando impele al Juez rechazar los elementos
probatorios y evidencia fisicas no descubiertos, excepto si la omisién surge “por
causas no imputables a la parte afectada””

Para una mejor comprension del asunto, huelga traer a colacién las siguientes
precisiones del alto tribunal sobre la naturaleza del elemento cuyo ingreso se

solicita de manera excepcional.

“En efecto, tiénese que de acuerdo con el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 2004, la prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar

6 Cfr. Folio 18 'y siguientes del escrito de acusacion.
7 CSJ. SALA DE CASACION PENAL. Auto del 4 de marzo del 2015, radicado AP1092-2015, 44.925,
M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
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valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados.

A los peritos, en lo que corresponda, les serdn aplicables las reglas del testimonio. De
aht que el articulo 412 Ibidem disponga su comparecencia al juicio oral y ptiblico, “para
que sean interrogados y contrainterrogados en relacion con los informes periciales que
hubiesen rendido, o para que los rindan en audiencia’.

Toda declaracion de perito, reza el articulo 415 ejusdem, deberd estar precedida de un
informe resumido en donde exprese la opinién pedida por la parte que propuso la
prdctica de la prueba. El inciso final del mismo precepto sefiala que “en ningtin caso, el
informe de que trata este articulo serd admisible como evidencia, si el perito no declara
oralmente en el juicio”.

Conforme a las diferentes etapas de la actividad probatoria en el procedimiento penal
acusatorio vigente en nuestro pais, los informes deben descubrirse desde el escrito de
acusacion o en la audiencia preparatoria, segun el caso, destacando que es en esta
diligencia en la que el juez de conocimiento los admite, ordenando inmediatamente,
segun el articulo 414 del C.P.P., “citar al perito o peritos que los suscriben, para que
concurran a la audiencia del juicio oral y ptblico con el fin de ser interrogados y
contrainterrogados”.

Para efectos de ilustrar al libelista sobre el tdpico, la Sala se permite recabar su
jurisprudencia acerca de los informes periciales y la prueba pericial, en este sentido:

«3.3.8 Importa distinguir entre el informe pericial y la prueba pericial.

El informe pericial (articulo 415 Ley 9o6 de 2004) es la base de la opinién pericial,
generalmente expresada por escrito, que contiene la ilustracion 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) dias de
anticipacién a la audiencia publica; y cuando se obtiene en la fase investigativa, se
sujeta a las reglas de descubrimiento y admisién en la audiencia preparatoria (articulo
414 ibidem). Sin embargo, es factible también que el informe pericial se rinda en
audiencia publica, cuando ast se solicita por la parte interesada (articulo 412 ibidem).

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 contradiccién e inmediacion; y se rige por las reglas del
testimonio (articulo 405 ibidem), pues las partes interrogan y contrainterrogan a los
peritos sobre los temas previamente consignados en el informe.

3.3.9 En ningtn caso - dice perentoriamente el articulo 415- el informe pericial serd
admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio.

(-..)

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

En suma, el informe escrito equivale a una declaracion previa del perito; que se entrega
con antelacién 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

11




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05-001-60-00206-2013-63353
Procesado: Alvaro Arley Toro Lopera y otros

Delito: Acceso carnal violento, acto sexual violento

informe y lo declarado actualmente en la audiencia del juicio oral». (CSJ SP, 21 fe. 2007,
Rad. 25920y CSJ SP, 17 sept. 2008, Rad. 30214)°

En similares términos la doctrina patria ha acufiado el siguiente concepto

sobre la prueba pericial:

“Cuando en sentido general, en el proceso se requieran conocimientos
especializados, es decir, aquellos que escapan a la cultura de las gentes, puede y
debe recurrirse a quienes por sus estudios, experiencia, etcétera, los posean; esos
conocimientos pueden ser técnicos, cientificos o artisticos.

El dictamen pericial es un medio de prueba que consiste en | aportacién de ciertos
elementos técnicos, cientificos o artisticos que la persona versada en la materia de
que se trate hace para dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales
conocimientos. Tal como el testimonio, el documento, la inspeccidn judicial, etc., le
hacen conocer al juez unos hechos; asi mismo, el dictamen pericial lleva a la mente
del funcionario sucesos que dardn nuevas luces al debate...”

Bajo estos presupuestos y con miras a dilucidar la solucion adecuada al
problema juridico planteado a la Sala, que no es otro diferente al de
determinar si el elemento solicitado por la defensa del procesado TORO
LOPERA en desarrollo del juicio oral cumple con los requisitos de
admisibilidad de la prueba sobreviniente. Para este propdsito resulta oportuno

analizar algunos aspectos del devenir procesal en este caso.

Iniciemos por decir que quedd claro que en la audiencia de acusacion
realizada el 10 de octubre de 2014 la Fiscalia formuld cargos en contra del
sefior ALVARO ARLEY TORO LOPERA por el reato de acceso carnal violento
agravado, sefalando la delegada del ente persecutor que existe la posibilidad
de degradar posteriormente el cargo al delito de actos sexuales, lo que
técnicamente hablando corresponderia a que en los alegatos de cierre
mediara la respectiva peticion de condena por una ilicitud de menor entidad a
la enrostrada al procesado en acusaciéon. Como puede verse se trata de una
posibilidad que queda librada al criterio de la Fiscalia, que en estadio procesal
ulterior puede llegar a adoptar una decision en tal sentido, por lo tanto es una

mera expectativa que puede o no materializarse.

Partiendo de los cargos por los que realmente es llamado a juicio TORO

LOPERA, es decir, por la conducta punible de acceso carnal violento cometido

8 CSJ. SALA DE CASACION PENAL. Auto del 30 de julio del 2014, radicado AP4442-2014, 41.539, M.P.
Gustavo Enriqgue Malo Fernandez.
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en circunstancias de agravacion, y no por el delito de actos sexuales, la
conducencia, pertinencia y utilidad de dicho material no ofrecen reparo alguno,
pues conforme a éstos términos es que la defensa del incriminado solicita el
ingreso excepcional de la prueba pericial, esto es del testimonio de la perito
del Laboratorio de Genética Forense Regional Noroccidente del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses ANA LUCIA PAEZ VILLA,
quien el 17 de enero de 2015 elabor6 informe de genética forense sobre
cotejo de fluidos de los procesados, pretendiendo el togado contrastar sus
resultados con los obtenidos a su vez en examen de similar jaez realizado a la

victima.

En efecto, este tipo de prueba cientifica es reconocida en el medio como
idonea, es ademas aceptada en nuestro ordenamiento juridico reconociéndole
eficacia demostrativa si a través de este mecanismo se logra demostrar la
materialidad de la conducta investigada, y/o definir lo relatvo a la
responsabilidad penal que le asiste al procesado; ademas es evidente la
relacion que guarda con los hechos del sub judice al involucrar muestras
biolégicas de los procesados, constituyéndose a todas luces en un elemento
apto para demostrar un tépico que interesa al debate. Se colige sin mayores
esfuerzos analiticos entonces que la prueba pericial deprecada cumple con

los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad.

Ahora, como bien se sefialdo la exigencia argumentativa para lograr la
admision excepcional del elemento no se agota en estos topicos, es preciso
ademas demostrar que en verdad se trata de un elemento novedoso,
desconocido hasta el momento del juicio, que no era obvia o deducible

razonablemente su existencia.

Para Dilucidar correctamente este puntual aspecto detengamos en analizar el
proceso de descubrimiento probatorio surtido en el trdmite bajo estudio. Lo
primero que se evidencia es que la Fiscalia revel6 en término oportuno el
elemento, o mejor la intencién de acudir a la prueba pericial por medio del
interrogatorio directo de la perito del Laboratorio de Genética Forense
Regional Noroccidente del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses ANA LUCIA PAEZ VILLA, siendo innegable que el descubrimiento

de esa intencién —no del informe o resultado cientifico- se produjo en término
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oportuno y a todos los defensores (incluida la anterior representacion del
incriminado TORO LOPERA).

Ya en desarrollo de la audiencia preparatoria del juicio oral (4 de diciembre de
2014), las partes realizaron su peticidon probatoria, incluida la referida pericia
como prueba de cargo, empero se puso de presente que aun no se contaba
con los resultados de los examenes practicados a los procesados. A pesar de
ello, quien fungia como titular del despacho para la fecha de la aludida vista
publica consider6 demostrados por la Fiscalia los requisitos de pertinencia,
relevancia y utilidad del elemento decretando su practica. El 17 de enero de
2015 los resultados de los exdmenes fueron entregados al ente acusador, y el
28 de enero de 2015, en la primera sesion del juicio oral fueron descubiertos a
los defensores, incluida la nueva representacion del sefior TORO LOPERA.
Finalmente en desarrollo de la audiencia de fondo cuando la parte
investigadora evacuaba sus testigos decliné de la prueba pericial®.

Asi las cosas, a pesar de que se alegue por la Fiscalia que el elemento habia
sido descubierto en término oportuno, por demas ampliamente conocido por
las partes, en estricto sentido esto no es cierto, pues solo develd el nombre de
la perito que acudiria al juicio y que se estaba a la espera de los resultados de
los examenes, informacion que sin lugar a dudas es a partir de la cual cada
parte analiza si el elemento sirve para sustentar su teoria del caso, lo contrario
es partir de meras especulaciones y probabilidades que no son exigibles, ni de

recibo para que la defensa alegue razonablemente la pertinencia del material.

Logicamente si se desconocen las resultas de los estudios que se plasman en
la correspondiente base pericial, simplemente no se sabe en qué direccidn
apuntan éstos, si seran Utiles o no para aclarar las circunstancias y hechos
gue interesan al debate, si se erigen en un elemento de indiscutible
significacion ya sea para demostrar la materialidad de los hechos, ora la

responsabilidad penal que le asiste o no al acusado.

Puede decirse entonces gque a pesar de que se habia anunciado el elemento
materialmente, no se contaba con este, y solo con posterioridad a la audiencia

preparatoria y al inicio de la vista publica del juicio, es cuando realmente se

9 En este sentido se pronuncié esta Sala en anterior oportunidad en este caso (ver fls. 545 a 460, c. 3,
Auto 55 del 2 de marzo de 2016).
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dio el traslado a la defensa; resultando apenas entendible que sea en este
estadio procesal y no en los anteriores en donde se depreque su aduccion,
como prueba sobreviniente pues en estricto sentido tal es su naturaleza,

analizado en detalle el asunto.

Por el contrario negarse a decretar el ingreso del elemento de conviccion, a
pesar incluso de que el mismo fallador de primera instancia reconoce que se
trata de una prueba sobreviniente, ademas de una clara violacién del derecho
de defensa en sus aristas de acceso a la prueba, incluida la favorable al
acusado, y de contradiccion, (articulos 29 superior y 125 y 152 del C.P.P.),
resulta una tozudez por parte de la primera instancia, reparese en que la
decision del a-quo se soportd por todo y en todo con base en una informacion
errébnea suministrada por la Fiscalia, pero que finalmente el mismo fallador
abrié un espacio en la audiencia de juicio para aclarar el asunto, pero a pesar
de ello, de haber acreditado que incurrié en un yerro, nada en concreto hizo
para remediarlo, cuando al tenor de lo dispuesto en el inciso ultimo del articulo

10 de la Ley 906/04, estaba obligado a corregir el acto irregular.

En conclusion, en criterio de esta Sala las circunstancias descritas habilitan a
la defensa de ALVARO ARLEY TORO LOPERA para solicitar el ingreso
excepcional del medio de conocimiento como prueba sobreviniente, pues se
entiende que se trata de un elemento nuevo, del que sdlo hasta ahora, cuando
se conocen la conclusiones del examen y el letrado arriba al juicio y conoce el
trasunto del juicio, puede conocer su conducencia, pertinencia y utilidad, como
argumentar adecuadamente sobre el particular. Lo contrario significaria
peticion en hechos desconocidos, en probabilidades o supuestos; mientras
gue la parte que la pidio inicialmente, tiene la expectativa legitima que pueda

servir a demostrar su hipotesis, para el caso incriminatoria.

Opinidbn que como puede colegirse sin mayores esfuerzos es de total recibo
para esta Sala de decision penal, pues las breves consideraciones expuestas
en apartes anteriores de esta decision, asi como el recuento de la actuacién
en punto de lo que interesa para resolver este conflicto juridico nos permiten
concluir que la defensa técnica no pretende corregir los yerros, falencias

investigativas, o la negligencia de su antecesora en esta causa. Segun la
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forma de razonar expuesta queda claro que no se trata de revivir escenarios
para la aduccién extemporanea de elementos ya conocidos, propiciando con
ello nuevos debates sobre el decreto probatorio, pues como se dijo, la prueba
sobreviniente no esta disefiada para habilitar un nuevo periodo o escenario de
tal naturaleza, o para corregir en el camino los yerros, falencias, olvidos,
actuacion negligente u omisiones investigativas de las partes en su trabajo de

recoleccion de elementos con los cuales probar su particular teoria del caso.

Acudiendo entonces al recuento procesal expuesto y a la realidad de la praxis
judicial, es que no puede perderse de vista que dentro de la dinamica del
descubrimiento probatorio se presenten circunstancias ajenas a la voluntad de
las partes que impiden, como en este caso, que se corra traslado de los
resultados que arroja determinado examen al momento de la enunciacion e
incluso del decreto probatorio dentro de las oportunidades disefiadas por el
legislador; empero, la propia legislacion procesal penal impone un limite
razonable para salvar este tipo de eventualidades cuando en el articulo 415
del C.P.P. consagra que “Toda declaracién de perito debera estar precedida de un
informe resumido en donde se exprese la base de opinion pedida por la parte que
propuso la practica de la prueba. Dicho informe debera ser puesto en conocimiento
de las demas partes al menos con cinco (5) dias de anticipacioén a la celebracién de
la audiencia publica, en donde se recepcionard la peritacién, sin perjuicio de lo
establecido en este CAadigo sobre el descubrimiento de la prueba. En ningun caso, el
informe de que trata este articulo sera admisible como evidencia, si el perito no
declara oralmente en el juicio”. Asi las cosas el simple uso del sentido comun
indica que superado dicho término sin que se corra traslado de los resultados
de los respectivos examenes cientificos, en eventos como el que es objeto de
analisis en esta oportunidad, estaremos en presencia de una prueba
sobreviniente, que como tal puede tener esencial influencia en las resultas del

juicio.

En el entendido entonces, que es debido a la complejidad de los examenes
cientificos, como al tiempo que se requiere para obtener los resultados a
través de dichos estudios, y no a la argucia de una de las partes, que se
habilita el traslado de las conclusiones con posterioridad a la audiencia
preparatoria del juicio oral, incluso como en este caso, en el propio debate de
fondo. Es por ello que como en el presente caso, llegado el turno para la

practica de las pruebas el hoy apelante depreque la aduccion excepcional del

16




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05-001-60-00206-2013-63353
Procesado: Alvaro Arley Toro Lopera y otros

Delito: Acceso carnal violento, acto sexual violento

elemento en comento y ella resulte plenamente justificada, tal como viene de

analizarse.

En efecto el juez, “ ...oidas las partes y considerado el perjuicio que podria
producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es

excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba™°.

Asi las cosas, dentro de la arquitectura del procedimiento de enjuiciamiento
penal no encuentra Gbice la Sala para que en atencién a estas particulares
circunstancia la prueba pueda ser solicitada, se itera, al constituir prueba
sobreviniente. Bien sabido es que “en ejercicio de las funciones de control de
garantias, preclusién y juzgamiento, los jueces se orientan por el imperativo de
establecer con objetividad la verdad y la justicia™!, y en dicha direccion se
encamina el decreto del reclamado elemento, para el fin Gltimo perseguido por
la justicia de lograr la verdad verdadera y no solo formal, respetando el debido

proceso probatorio y el derecho de defensa.

Dimana de la forma de razonar expuesta que debe revocarse la decision
objeto de apelacion y en su lugar se ordena la aduccién y practica de la

prueba sobreviniente en comento.

Por lo expuesto, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar la decision adoptada por el Juez Diecisiete Penal del
Circuito de Medellin con funciones de conocimiento, el 22 de septiembre del
afio que transcurre, por medio de la cual se negd la peticiobn probatoria
elevada por la defensa del procesado ALVARO ARLEY TORO LOPERA,
sobre el ingreso excepcional como prueba sobreviniente del testimonio de la
especialista ANA LUCIA PAEZ VILLA perito del Laboratorio de Genética
Forense Regional Noroccidente del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, quien el 17 de enero de 2015 rindi6é informe de genética

forense sobre cotejo de los fluidos de los procesados.

10 Inciso final del articulo 344 el C.P.P.
11 Imperativo legal consagrado en el articulo 5° del C.P.P.

17




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacién: 05-001-60-00206-2013-63353
Procesado: Alvaro Arley Toro Lopera y otros
Delito: Acceso carnal violento, acto sexual violento

SEGUNDO: En consecuencia se DECRETA la practica de la prueba asi

solicitada.
TERCERO: Se ordena la remision del expediente al Juzgado de origen.

CUARTO: Esta decision se notifica en estrados y contra la misma no procede

recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ  JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
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