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Medellin

Medellin, dieciocho (18) de abril de dos mil veintidés (2022)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 050

El Juzgado 16 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin, a cuyo
cargo discurre el juzgamiento de Leon Dario Pabdn Cartagena, a quien en su contra la
Fiscalia formuld acusacion por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios,
se pronuncid, en desarrollo de la audiencia preparatoria realizada el pasado 25 de febrero
de este afio, de manera adversa frente a la solicitud de la defensa sobre el rechazo y
exclusion de unos elementos materiales probatorios de la fiscalia. Como tal decision fue
oportunamente apelada por el defensor, su adecuada sustentacion hace surgir la
competencia de este Tribunal para dirimir la controversia en segunda instancia, objetivo

hacia el cual se orienta entonces este proveido.
2. DECISION QUE SE REVISA Y SUS ANTECEDENTES

2.1 El 27 de agosto de 2020 le correspondio por reparto al Juzgado 20 Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias, las audiencias preliminares, de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento, en contra
de Ledn Dario Pabdn Cartagena, por el delito de acceso carnal abusivo con menor de

14 afios agravado.

2.2 EI 5 de noviembre de 2020 la fiscalia radico el escrito de acusacion, correspondiéndole
su conocimiento por reparto, al Juzgado 16 Penal del Circuito con Funciones de
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Conocimiento de Medellin, quien fijé fecha para su formulacion oral el 8 de marzo de
2021 por el mismo delito que le fuera imputado y que esté contenido en los art. 208, 211
numeral 2°y 212 del C. P.

2.3 El 25 de octubre de 2021, inicio la audiencia preparatoria, tramite durante el cual la

defensa dijo tener dos reparos. Sin embargo, plante6 los siguientes:

i. Descubrimiento extemporaneo de la entrevista forense del menor J.A.M.J. Esta solo le
fue entregada el 8 de abril de 2021, es decir un mes después de haberse llevado a cabo la
audiencia formulacion de acusacion, cuando el art. 344 del C. de P.P es muy claro en

sefialar que la fiscalia tenia 3 dias para hacer el descubrimiento probatorio.

Menciond que el Magistrado Nelson Saray Botero indico en su libro de Procedimiento
Penal Acusatorio que el deber de descubrimiento es constitucional y asi esta consagrado

en el art. 250 numeral 9 inciso 3° de la Constitucion Nacional.

Resalt6 que la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia permite el
descubrimiento extemporaneo siempre que se haya garantizado la controversia probatoria
y el derecho a la defensa y que éste se puede justificar cuando hayan obrado algunas

circunstancias que le impidieron al ente acusador el descubrimiento oportuno.

En ese sentido solicitd que se aplicara la sancién de rechazo de que trata el art. 346 del
C. de P.P, pues la fiscalia contaba con el CD contentivo de la entrevista forense al nifio
J.A.M.J. desde el 21 de junio de 2018, por lo que no hay excusa valida que justifique ese

descubrimiento tardio.

ii. La entrevista forense del nifio J.A.M.J. ademas de haberse descubierto de manera
extemporanea, es también una prueba ilegal. La razon, tiene que ver con que fue
conseguida con violacion de requisitos formales, ya que el art. 206A del C. de P.P indica
gue ésta se debe recepcionar ante el defensor de familia, previo cuestionario autorizado
por él. Igual vicid presenta la entrevista a su hermanita C.A.M.J. En consecuencia, solicito

la exclusion de esos medios de pruebal.

! Audiencia preparatoria del 25 de octubre de 2021. Minuto: 03:14
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iii. Existe un informe de investigador de campo del 12 de abril de 2018 suscrito por
Benjamin Torres Herrera donde, en atencion a una mision de trabajo del fiscal 83 del
CAIVAS, identificd e individualizd a su asistido y solicitd la tarjeta alfabética de
preparacion a la Registraduria Nacional del Estado Civil. Sin embargo, dicho medio de
prueba adolece de un problema grave pues no existe constancia alguna que dé cuenta del
control posterior, en tanto se tratd de una busqueda selectiva en base de datos, tal y como
lo ordena el art. 244 inciso 3° del C. de P.P. Por tanto, solicito su exclusion al no ser

legalmente obtenida.

2.4 La fiscalia se opuso a la peticion realizada por el defensor y adujo que el
descubrimiento probatorio inicia con el escrito de acusacion, continta con la audiencia de

formulacién oral de cargos y finaliza con la audiencia preparatoria.

Reconoci6 que a los tres dias de haberse celebrado la audiencia de formulacién de
acusacion se le descubrieron a la defensa los elementos materiales probatorios, ésta realizé
algunas observaciones que le fueron satisfechas al punto que al darse inicio a la audiencia
preparatoria, que se esta realizando seis meses después de la acusacion, ya esta en poder
de todos los medios de conviccion con que contaba la fiscalia, lo que le permite realizar
las reclamaciones que, en su sentir, no son procedentes en este momento, pues aun no ha

realizado la solicitud probatoria.

Reprocho que solicite el rechazo del informe suscrito por la investigadora Clarinda Yates
Pomares, bajo el argumento de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, cuando
éste le puede servir mas a €l ya que puede impugnar la credibilidad del menor cuando

declare en el juicio.

Respecto de la consulta en base de datos de la tarjeta de preparacion del acusado, recordo
que la fiscalia tiene un enlace con la Registraduria Nacional del Estado Civil quien
autorizo a esa entidad para consultar su pagina web, por tanto, no requiere control previo

ni posterior?.

2 jdem. Minuto: 30:05



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN 4
SALA DE DECISION PENAL
RAD. 0500160002072017-01691
Leon Dario Pabon Cartagena

2.5 La representante de las victimas indico que para este momento la defensa ya cuenta
con todos los elementos materiales probatorios y respecto de la exclusion por ilegalidad

de la prueba, resalté no era el momento oportuno®.

2.6 El delegado del Ministerio Publico sefialé que en este punto lo que se debe estudiar es
si procede 0 no la consecuencia del art. 346 del C. de P.P en cuanto reza a la sancién del
inciso 1°, porque lo que corresponde a negar o excluir la prueba por ilegal o ilicita
corresponde a la fase del decreto probatorio y depende de las solicitudes que en ese sentido

realice la fiscalia.

Recordd que la sancion por descubrimiento extemporaneo es un mecanismo de aplicacion
de caracter extremo y para ello trajo a colacion una decision de esta Sala dentro del
radicado 2018-14408 del 17 de marzo de 2021 y agreg6 que lo que se debe probar es la
negligencia de la fiscalia para dicho acto. Sin embargo, en este asunto si bien es cierto, el
descubrimiento fue extemporaneo respecto de esos 3 dias, también lo es que, la defensa
ya lleva 6 meses en poder de los elementos materiales probatorios, por lo que la solicitud

no debe ser atendida.

En punto a la solicitud de exclusion de medios de prueba por ilegal, solicit6 al a quo que

su pronunciamiento se realizara una vez decretara las pruebas®.

En este punto el juez de primera instancia suspendié la diligencia.

2.7 E1 25 de febrero de este afio, se continud con la realizacion de la audiencia preparatoria,
momento en el que, el funcionario de primer grado resolvié la solicitud de la defensa asi:
Decision recurrida primera parte.

Dijo no asistirle razon a la defensa por cuanto la sancion establecida en el art. 346 del C.

de P.P no puede interpretarse de manera aislada sino en el contexto de los principios que
orientan y gobiernan la ley 906 de 2004, entre ellos los art. 5°, 26 y 27, por lo que de

3 Audiencia preparatoria del 25 de octubre de 2021. Minuto: 35:50
4 Audiencia preparatoria del 25 de octubre de 2021. Minuto: 37:20
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acceder a dicha peticidn éstos se verian vulnerados y se le daria mas importancia a la

forma que al contenido.

De otro lado afirmo que la sancién del art. 346 del C. de P.P se refiere no al deber de
descubrir sino de revelar el cual hace relacion a tres situaciones relacionadas con los
elementos materiales probatorios, descubrir, exhibir o entregar y lo que entiende es que la
fiscalia los descubri6 en el sentido de que primero los informd a las partes, luego la defensa
amparada en la ley le exigi6 su entrega y asi ocurrié un mes después, de tal manera que
ese “descubrimiento imperfecto” puede equiparse a la mora de que trata el Codigo Civil
en sus art. 1608 y 1609.

Del mismo modo indico que en este caso la defensa no acreditd que tal revelacion fuera
maliciosa, tendenciosa o que hubo temeridad y en ese sentido neg0 la solicitud de sancién

de rechazo por descubrimiento extemporaneo.

Respecto de la exclusién de algunos medios de prueba por haber sido obtenidos de manera
ilegal y que también peticioné la defensa en su intervencion, dijo que la resolveria mas
adelante y enseguida dio continuidad a la celebracién de la audiencia preparatoria,
solicitandole al apoderado del acusado Pabdn Cartagena que descubriera los elementos

materiales probatorios que haria valer en el juicio®.

Continuacion audiencia preparatoria

La defensa descubrié y enuncié los siguientes:

i) La historia clinica y examenes de laboratorio del nifio JAMJ practicados en el Hospital
Pablo Tobon Uribe.

ii) El informe de la Institucion Educativa Estela VVélez Londofio del municipio de Medellin
y

iii) El informe pericial, el escrito base de opinién pericial de la entrevista de psicologia

forense®.

5 Audiencia del 25 de marzo de 2022. Minuto: 05:10
® ldem. Minutos: 10:07 y 17:07
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Al momento de hacer sus solicitudes probatorias con indicacion de pertinencia y

conducencia, el apoderado del acusado dijo:

“i) Historia clinica y examenes de laboratorio del nifio J.A.M.J., practicados en el
Hospital Pablo Tobon Uribe. Primero aclarar que, si bien es una prueba que
podria ser tomada como ya previamente solicitada por la fiscalia, esta que yo
ofrezco es mas completa porque la historia clinica que descubrid el sefior fiscal no
contiene los resultados de los examenes de laboratorio, por tanto, seria una prueba
complementaria a la de la fiscalia no repetitiva ni violatoria de derechos y no

pretende dilatar el proceso ni nada.

Es pertinente porque permitird hacer menos probable las circunstancias que
demostrara la fiscalia de probar el supuesto acceso carnal del nifio J.A.M.J., la
doctora Oriana Maria Ramirez sera la persona encargada de incorporar estos
examenes de laboratorio igual que los profesionales de medicina que menciond
previamente el sefior fiscal, doctor Andrés Cifuentes y doctora Maria Londofio,
cada uno en lo pertinente con cada uno de ellos, pero la doctora Oriana Maria
Ramirez quien era bacteriéloga del Hospital Pablo Tobdn Uribe para la fecha de
los hechos, nos ilustrara en este proceso sobre el contenido de estos examenes de
laboratorio, qué incidencia pueden tener, la presencia de ciertos patégenos o
ciertas bacterias en el cuerpo del nifio y de las lesiones encontradas en su cuerpo
y hara probable una teoria alterna a la de la fiscalia que alguna lesion que
aparecié en el cuerpo del menor no se debié a un acceso carnal sino a otras

circunstancias de indole médico.

Esta prueba redne los requisitos del art. 375 del C. de P.P al igual que lo que decia
el sefior fiscal tiene relacion directa con los hechos porque estos examenes de
laboratorio fueron practicados en un término muy cercano a la ocurrencia de los
hechos con los cuales se lleva esta investigacion y por lo tanto, tiene relacion
directa y es absolutamente pertinente, ademas conducente porque es un medio de
prueba que permite, tiene la vocacion de desvirtuar algunos de los hechos que

utiliza la Fiscalia general de la Nacion para lograr la condena de mi defendido.

ii) El informe de la Institucién educativa Estela Vélez Londofio del municipio de

Medellin; nos probara que el nifio presunta victima estaba desescolarizado y
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también un bajo nivel de cuidado parental de los parientes particularmente de los
padres, hallazgo que junto con los hallazgos de la historia clinica pueden hacer
menos probables los hechos o circunstancias que menciond la fiscalia para probar
el supuesto abuso. Tiene relacién directa con los hechos, sera incorporado por el
rector de la Institucion Educativa Estela Vélez Londofio y/o en su defecto como es
un documento autentico podra ser incorporado directamente por la defensa via
lectura y exhibicion del documento en el juicio oral como ya fue descubierto a las
partes, permite la controversia probatoria, ademas a este documento se le hizo
control previo y posterior de legalidad. Tiene relacion directa con los hechos
porque se refiere directamente a la alegada victima y por tanto es pertinente y es
conducente porque permite probar hechos que hacen menos probable la ocurrencia

de las conductas por las que se investiga al procesado.

iii) El informe pericial, el escrito base de opinion pericial de la entrevista de
psicologia forense que sera incorporado a través de la dra. Natalia Gomez bueno,
quien fue la profesional encargada de adelantar la entrevista forense del perfil
criminoldgico del aqui procesado y es muy pertinente porque tiene relacién directa
con él, servira para probar que no es un agresor sexual de nifios porque no tiene
esos rasgos de personalidad y tampoco registra problemas de salud mental y
servir4 para probar que no tiene caracteristicas de personalidad, patrones de
comportamiento ni factores de riesgo de los abusadores de nifio, por tanto tiene
relacion directa con los hechos, tiene pertinencia legal art. 375 del C. de P.P y no
es un medio que viole derechos, dilate la investigacion, entonces por ser pertinente
y conducente los tres medios de conviccion que usara la defensa por pertinentes,
conducentes y son Utiles y debe ser admitidos.

Usted me dira sefioria cuando solicito las pruebas y documentos comunes ™.

En este punto el a quo le recordd que su solicitud probatoria estaba “amarrada” a ese
descubrimiento y enunciacion que realizo anteriormente, es decir que no se podia pedir
pruebas que no hubiese enunciado y que, por tanto, su intervencion al momento de la

solicitud probatoria se redujo a lo descrito anteriormente por éI8.

7 Audiencia del 25 de marzo de 2022. Minuto: 41:58
8 [dem. Minuto: 49:27
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Oposiciones probatorias

i) La Fiscalia se opuso a la solicitud probatoria de la defensa en tanto s6lo hizo alusion
desde el descubrimiento de documentos sin indicar quienes serian los testigos con los
cuales ingresarian, en ese sentido pidié que se inadmitieran todas sus pruebas. Recordd
que los documentos no son prueba autdbnoma y tendrian que ser ingresados como lo
dispone el numeral 2° del art. 429 del C. de P.P.

Respecto del informe de la Institucion Educativa indicé que seria ingresada con el rector
sin hacer mencion de su nombre, ademas no es pertinente porque nada tiene que ver que
el menor estuviera desescolarizado para el momento del acceso; frente a la historia clinica
dijo que seria ingresada con la bacteridloga Oriana Ramirez, pero ella no fue descubierta
en su oportunidad, lo mismo ocurrié con el informe pericial de psicologia, pues de manera

extemporanea menciono a la doctora Natalia Gomez® .

ii) La representacion de las victimas y el delegado del Ministerio Publico dejaron a
consideracion del juez de instancia la decision de admitir o no las pruebas de la defensa,

la primera recordé que éste slo descubrié y enuncié documentos®©.

Decision recurrida segunda parte

El Juez 16 Penal del Circuito luego de admitir todas las pruebas solicitadas por la fiscalia,
indico que la solicitud probatoria de la defensa presentd varios problemas; el primero,
tiene que ver con la forma cémo se introducen al juicio oral los documentos, para ello
hace una diferenciacion entre los pablicos y privados; en segundo término, tiene que ver
con los denominados informes, los cuales no ingresan al juicio de manera autbnoma sino
a través de un testigo, por tanto, dijo observar en la defensa una confusion “porque hablé
de unos elementos que por si solos no tienen esa condicion de documentos, que son unos
informes y ademas no hizo la pertinencia y la justificacion de que se trataba de
documentos, es decir de elementos que contienen una afirmacion independiente que se

incluye para el proceso”.

9 Audiencia del 25 de marzo de 2022. Minuto: 51:09
10 [dem. Minutos: 57:05 y 58:27
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Agrego que cuando se trata de declaraciones de expertos, que es lo que cree, quiso decir
el defensor, se necesita del declarante, la declaracion sin éste no se puede recibir, bajo
esta perspectiva y porque le parecidé importante velar por la suerte del procesado y en
aplicacion del principio de caridad, entendio que la solicitud de la defensa estaba dirigida
a que se escuchara en el juicio la declaracion de un experto, tal es el caso de las doctoras
Oriana Maria Ramirez y Natalia Gomez, en consecuencia admitio estos testimonios, bajo
la advertencia de que la defensa deberé allegar con 5 dias de antelacion al juicio, el informe
base de opinion por éstas suscrita'y rechazo lo que el apoderado del procesado califico

como documentos.

Posteriormente, negd la exclusion o nulidad, como lo denominé la defensa, de los
siguientes elementos materiales probatorios por haber sido obtenidos de manera ilegal: i)
las entrevistas forenses recepcionadas a los menores J.A.M.J y su hermana C.A.M.J, bajo
el argumento de que la defensa no esta legitimada en la causa para alegarla, pues las
garantias establecidas en el art. 206A del C. de P.P son en funcién exclusiva de los
menores y no del procesado; ii) la denominada busqueda selectiva en base de datos o
mejor, la consulta de la tarjeta decadactilar y de preparacion del procesado en la
Registraduria Nacional del Estado Civil, por considerar que no se le hizo control posterior,
como lo ordena el art. 244 inciso 3° de la ley 96 de 2004 y record6 que la fiscalia tiene la
facultad para investigar la identidad del acusado, al punto que, el ente investigador tiene
conexion directa con la pagina web de dicha entidad y la defensa no ha presentado ninguna
objecién respecto de que no es el procesado quien debe responder por los hechos

imputados®®.

APELACION

La defensa interpuso los recursos de reposicion y en subsidio apelacion, el mismo que

sustento de la siguiente manera:

En primer lugar, indico que el art. 346 de la ley 906 de 2004 sefiala que el juez esta
obligado a rechazar los medios de prueba que no hayan sido descubiertos oportunamente,
salvo que se acredite que su incumplimiento se haya omitido por causas no imputables a

la parte afectada. En este asunto, la fiscalia no explicd por qué no hizo el descubrimiento

11 Audiencia del 25 de marzo de 2022. Minuto: 1:02:34
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dentro de ese término que otorga la ley que es de 3 dias, sin que le corresponda a la defensa
probar la negligencia o mala fe del ente persecutor como lo indicé el funcionario de primer
grado, pues se trata de una “inversion probatoria” que a él no le corresponde vy si bien es
cierto, los medios de prueba le fueron descubiertos antes de la audiencia preparatoria,
también lo es que, este ocurrié un mes después de celebrada la audiencia de formulacion

de acusacion.

En segundo término y respecto a la decisién de no excluir la entrevista forense del nifio
J AM.Jy su hermana C.A.M.J indicd que el debido proceso como derecho fundamental
estd compuesto por una serie de principios en especial que toda persona procesada debe
serlo de acuerdo a las formas propias de cada juicio.

Resaltd que el art. 206A del C. de P.P establece claramente, con caracter imperativo unas
formalidades para la realizacion de estas entrevistas forenses a los nifios, entre ellas que
el defensor de familia debe estar presente al momento de la entrevista, previa aprobacion
del cuestionario por este mismo funcionario, y en este caso dichos requisitos se encuentran

ausentes.

Advirtio que el juez en su decision tampoco excluyé la busqueda selectiva en base de
datos de la tarjeta alfabética y de preparacion de la cedula de ciudadania de su asistido,
cuando el art. 244 del Estatuto Procesal Penal indica que una vez obtenida la informacion
confidencial se debe hacer un control posterior de legalidad dentro de los 36 horas
siguientes. La norma no indica que si la fiscalia tiene acceso directo a la base de datos de
la Registraduria se puede omitir este requisito, por consiguiente, se trata de una prueba

gue esta viciada porque no se sigui6 el procedimiento.

En caso de que el juez de primera instancia no reponga su decision solicito a este Tribunal
que “i) decrete el rechazo por extemporaneidad del descubrimiento injustificado de la
fiscalia de esa entrevista en CD del nifio J.A.M.J; ii) que excluya por no haber cumplido
los requisitos del art. 206%A las dos entrevistas forenses a menores de edad vy iii) que
excluya la busqueda selectiva en base de datos de la Registraduria Nacional del Estado
civil por parte de la fiscalia por no haber cumplido el requisito de control posterior de

legalidad .
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Por ultimo, frente al auto de decreto de pruebas sefiald que el a quo admitio el testimonio
de la doctora Oriana Ramirez indicandole que debia dar traslado del informe base de
opinidn pericial por ella suscrito por lo menos 5 dias antes de que se lleve a cabo dicha
declaracion. Sin embargo, “lo que ella va a rendir es su testimonio de lo que observo al
momento de practicarle esos examenes al nifio J.A.M.J, no se trata de un experticio”, es
decir, explicard y aclarard qué significa el contenido del examen de bacteriologia
practicado en el Hospital Pablo Tob6n Uribe al nifio J.A.M.J.

Enseguida le solicit6 al funcionario de primer grado que le permitiera enunciar sus testigos

y los comunes con la fiscalia®?.

DE LOS NO RECURRENTES

i) La fiscalia solicitd que la decision del juez de instancia fuera confirmada. Respecto del
rechazo de elementos materiales probatorios por descubrimiento extemporaneo insistio
que éste se realiza en varias etapas y que tanto conocimiento tuvo la defensa de la
entrevista forense realizada al menor que ha hecho reparos a la misma, al punto de sefialar

que para su recepcion se incumplid el art. 206A del C. de P.P.

Sefial6 que la plena identidad del procesado estd acreditada desde la audiencia de
formulacién de imputacion y en las demas que se han practicado, al punto que él mismo
se identificd con su nombre y nimero de cedula de ciudadania. En cuanto a la entrevista
realizada al menor que se postula como victima dice la defensa que no estuvo presente el

defensor de familia, cuando en realidad existe constancia de su autorizacion.

Indico que la defensa esta solicitando la exclusion de un medio de conviccion que no fue
solicitado como prueba y que frente a las preguntas sugestivas que dice, contiene el
cuestionario, no demostro su trascendencia y como influy6 en el menor, para ello trajo a
colacion una decision de este Tribunal dentro del proceso 2014-03964 del 22 de enero de

2019, Magistrado Ponente Pio Nicolas Jaramillo.

12 Audiencia preparatoria del 25 de marzo de 2022. Minuto: 1:27:00
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Del mismo modo solicito que la decision del juez de instancia de admitir, bajo el

argumento del principio de caridad el testimonio de Oriana Ramirez, se mantenga®®.

ii) La representante de las victimas le solicité al funcionario de primer grado no reponer
su decision y en caso de conceder la alzada, se confirme la misma porque contrario a lo

manifestado por el censor, se le garantizo ese derecho de igualdad de armas®4,

iii) El delegado del Ministerio Publico en el mismo sentido solicité que la decision se
mantenga, advirtiendo eso si, que en lo que se refiere a la prueba testimonial se trata de
un decreto de pruebas y se ha sefialado que la apelacion procede contra el auto que las
niega y cuando se ha efectuado por alguna de las partes una objecién en lo que se refiere

a rechazo o exclusion.

En punto al rechazo por una falta de descubrimiento oportuno sefiald, que el término de
los 3 dias con que cuenta la fiscalia, posterior a la audiencia de acusacion, para efectuar
ese descubrimiento probatorio debe ser mirado con los criterios de correccion de la
actividad judicial que es una norma rectora, de manera que no siempre que se falte a ese
término la sancion es la exclusion y aunque es cierto que no le correspondia a la defensa
probar la mala fe, el art. 83 de la Constitucion Nacional indica que la buena fe se presume,
de manera que es suficiente con lo sefialado por la fiscalia de que este descubrimiento se
hizo con anterioridad a la audiencia preparatoria, es decir, el defensor del procesado tuvo
la oportunidad de analizar los elementos materiales probatorios y oponerse a algunos de

ellos.

Frente a las entrevistas forenses de los menores record6 que si bien no estuvo el defensor
de familia existen las correspondientes constancias acerca de su presentacion, sin

embargo, dijo que solo sera prueba aquella que va a ser debatida en el juicio oral.

En lo que se refiere a que se desestime la busqueda selectiva en base de datos por falta de
un control posterior, indicé que la Corte Suprema de Justicia en decision 2140 de 2015
subray0 que la plena identidad seria un aspecto superado en las voces del art. 128 y 286
del C. de P.P y 286, en consecuencia, que se excluya o no, en nada afecta lo que debe

discutirse en el juicio oral, pues la plena identidad del ciudadano acusado ya esta superada.

'3 Audiencia preparatoria del 25 de marzo de 2022. Minuto: 1:53:20
14 ldem. Minuto: 2:05:22
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Finalmente frente a la prueba testimonial sefial6 que el juez de instancia haciendo una
interpretacion del principio de caridad decreto el testimonio de la bacteridloga Oriana
Ramirez quien vendra a declarar acerca del documento que ella expidio y en las
condiciones en las cuales lo expidio, pero la defensa solicita que amplie su testimonio a la
manera cOmo observo al nifio sefialado como victima, aspecto que debié argumentar la

defensa, quien la solicité como prueba documental, en su momento oportuno®®.

El juez de instancia no repuso su decision y le neg0 al defensor la oportunidad de enunciar
sus testigos y aquellos comunes con la fiscalia por ser una peticién extemporanea, del
mismo modo, concedid nuevamente la palabra al defensor para que sustentara el recurso
de apelacion y a los demas sujetos procesales para gque se pronunciaran como no
recurrentes, intervenciones que guardan similitud y coherencia con aquellas que resumio

la Sala en los apartes del recurso y de los no recurrentes?®.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Es competente esta Sala para resolver el recurso de apelacion, de conformidad con lo
establecido en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, por cuanto versa sobre

un auto proferido en primera instancia por el Juzgado 16 Penal del Circuito de Medellin.

2. Los problemas juridicos propuesto por el censor, se contraen a establecer, i) si se
equivoco el juez de primera instancia al no imponer la sancion de rechazo a la entrevista
forense rendida por el menor J.LAM.J ante la investigadora de la fiscalia y que se encuentra
contenida en un CD, ii) si deben excluirse por haber sido obtenidos de manera ilegal los
siguientes elementos materiales probatorios: a) La entrevista forense del menor JA.M.Jy
su hermana C.A.M.J. y b) El informe suscrito por el investigador Benjamin Torres Herrera
que contiene la consulta de plena identidad del procesado; vy iii) si la admision del
testimonio de la bacteridloga Oriana Maria Ramirez por parte del juez de instancia fue

acertada o no.

'> Audiencia preparatoria del 25 de marzo de 2022. Minuto: 2:09:08
16 [dem. Minuto: 2:20:24
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3. Pues bien, abordando el primero de los problemas postulados, ha de recordarse que
desde la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, mdltiples han sido los
pronunciamientos de la jurisprudencia en punto a la importancia del descubrimiento
probatorio, el cual inicia con la presentacion del escrito de acusacién, continua con la
audiencia de su formulacion oral, sigue en la preparatoria y excepcionalmente puede llegar

hasta el juicio, con la denominada prueba sobreviniente.

En ese sentido ha dicho el Maximo Organo de la Justicia Ordinaria®’:

“En tales términos, el articulo 337 de la mencionada normatividad preceptua que
el escrito de acusacion que presenta el Fiscal ante el juez de conocimiento debe
contener, entre otras exigencias, “‘el descubrimiento de pruebas” consignado en
un anexo, copia del cual ha de ser entregado tanto al acusado como a su defensor,
al igual que al Ministerio Publico y a las victimas.

Por su parte, el articulo 344 establece que en el curso de la audiencia de
formulacién de acusacion debe cumplirse “lo relacionado con el descubrimiento
de la prueba”, en el entendido que la defensa puede solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la Fiscalia el descubrimiento de un elemento material
probatorio y, a su vez, la Fiscalia también podra “pedir al juez que ordene a la
defensa entregarle copia de los elementos materiales de conviccion, de las
declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el

Juicio”.

Adicionalmente, el articulo 356, numeral 2°, del ordenamiento juridico en cuestion,
estipula que en el curso de la audiencia preparatoria corresponde al juez disponer

“que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica”.

Se desprende de la anterior secuencia que el descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica se encuentra sometido a un orden
metddico y cronoldgico, en aras de garantizar, entre otros, los principios de
igualdad, contradiccion y lealtad, y en ese sentido, el articulo 346 del Cddigo de
Procedimiento Penal de 2004 fija al juez la obligacion de rechazar los elementos

17 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Radicado 39948 del 21 de noviembre de 2012.
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probatorios y evidencia fisica respecto de los cuales no se haya cumplido de

manera correcta y completa el tramite de descubrimiento probatorio®®”.

De lo anterior, se colige, ademas, que la finalidad del descubrimiento probatorio reside
en garantizar que las partes intervinientes en el proceso penal puedan preparar y soportar
su propia teoria del caso, evitando la introduccion de pruebas en el juicio oral sin la

posibilidad de realizar un adecuado contradictorio.

Ahora bien, es cierto que de conformidad con el articulo 346 de la ley 906 de 2004, sobre
el operador judicial pesa la obligacion de rechazar aquellas evidencias y elementos
materiales probatorios sobre los cuales se omitio la revelacion de la informacién, no
obstante, esa sancion extrema se debe acudir solo en los casos en que se acredite actos de

negligencia o dolo de quien se predica la omision.

4. En el sub judice, se tiene que la defensa cuestiono la decisién proferida por el a quo,
consistente en negar el rechazo de la entrevista forense del nifio J.A.M.J y que se encuentra
contenida en un C.D, en razén a que el acusador no la descubrié dentro de los 3 dias
siguientes a la celebracion de la audiencia de formulacion de acusacion como lo ordena la

norma.

Revisada la actuacion, se evidencia que, en el escrito de acusaciéon, mas exactamente en

el numeral 6 de “EMP/EV/ILO” se anuncio entre otros, el siguiente medio de conviccion:

“6. Informe de investigador de campo FPJ-11 con fecha 30 de abril de 2018, suscrito por
la investigadora del CTl, de la fiscalia, CLARINDA YATES POMARES, dando cuenta de
la entrevista recibida al menor y C.D que contiene grabacion de la entrevista en

mencion”.

Posteriormente, al momento del descubrimiento probatorio realizado en la audiencia de
formulacion de acusacion®®, relaciond puntualmente los documentos y evidencia fisica
con que contaba y que descubriria a la defensa, dentro de los 3 dias siguientes, lo que en
efecto sucedid de manera parcial, pues ante el reclamo de la defensa de que le faltaban

algunos de los relacionados en el escrito de acusacién, el fiscal delegado explicd que los

18 Casacion N° 25920 del 21 de febrero de 2007.
18 Audiencia de formulacién de acusacion del 8 de marzo de 2021. Minuto: 15:02
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estaba solicitando a la policia judicial. En ese sentido, la entrega se completo el 8 de abril
de 2021, es decir, un mes después de celebrada la audiencia de formulacion de acusacion,
tal y como lo informé la defensa®.

Visto lo anterior, para esta Sala no resulta juridicamente viable acudir a la sancion de que
trata el articulo 346 de la ley 906 de 2004, independientemente que haya podido
presentarse alguna tardanza en la entrega de los elementos materiales probatorios o
evidencia fisica a la defensa, especificamente la entrevista forense del menor J.A.M.J,
pues nada sugiere un acto voluntario de dilacion o una estrategia dirigida a ocultarla.
Ademas, si bien la fiscalia no explicé el motivo por el cual no hizo entrega completa de
los elementos materiales probatorios dentro de los 3 dias siguientes a la celebracién de
audiencia de formulacion de acusacion, como lo reclama la defensa, también lo es que,
su entrega efectiva se realizd con la antelacion suficiente, 6 meses, a la celebracion de la
audiencia preparatoria, circunstancia que le permitié al defensor de Ledn Dario Pabon
Cartagena estudiarlos a fondo y trazar su estrategia defensiva. En otros términos, la
finalidad de la norma que impone el descubrimiento se cumpli6 a cabalidad, lo que hace

improcedente la sancion deprecada por la defensa.

En sintesis, la situacion expuesta impide concluir que hubo incumplimiento
del descubrimiento, o que su demora afecté de manera insubsanable los derechos del
acusado, de modo que es acertada la negacion de la solicitud de rechazo de la entrevista
forense realizada al menor postulado como victima, pues la falta de entrega material en
el tiempo estipulado para ello no fue producto de alguna maniobra maliciosa u obstructiva

por parte de la Fiscalia.

5. Ahora bien reclama la defensa que deben excluirse las siguientes “pruebas” por haber
sido obtenidas de manera ilegal i) la entrevista forense del menor J.A.M.J y su hermana
C.A.M.J por haber sido practicada sin la totalidad de requisitos estipulados en el art. 2062
del C. de P.P, esto es, que no se contd con la presencia del defensor de familia y que,
previamente no hubo revision del cuestionario por parte de este mismo funcionario; ii) el
informe suscrito por el investigador Benjamin Torres Herrera que contiene la consulta de
plena identidad del procesado, ya que no fue sometido a control de legalidad posterior, al

considerar que se tratd de una busqueda selectiva en base de datos.

20 Audiencia preparatoria del 25 de octubre de 2021. Minuto: 03:14
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Sin embargo, la Sala se abstendra de resolver el recurso, en tanto la decision objeto de
censura no es susceptible de impugnacion. Sélo cuando se trata de una decision en la que
se discute exclusion probatoria por ilicitud del medio, sea que se haya decretado o no la
prueba, procede el recurso de apelacion, pues en esos eventos se trata de determinar la
configuracién de una violacion a derechos fundamentales. Asi lo explicé la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“Acorde con el criterio actualmente imperante (AP4812-2016, Rad. 47469), por
virtud del principio de reserva legal, la facultad de establecer los recursos
disponibles, su procedencia respecto de determinada decision y los presupuestos
de oportunidad para su ejercicio competen exclusivamente al legislador. De alli
que, atendiendo el tenor literal de los articulos 20 y 359 de la Ley 906 de 2004, se
advierte que en materia de pruebas, la intencidn expresa del legislador es que el
recurso de apelacion solo proceda contra las providencias que impiden la efectiva

practica o incorporacién del medio de conviccion.

Tal argumento, reforzado por la distincion que se consigna en los numerales 4y 5
del articulo 177 Ib., respecto del efecto en que ha de concederse el recurso vertical
cuando se intenta contra el auto que niega la préactica de prueba o contra el que
decide sobre la exclusién de una prueba del juicio oral, diferenciacién que solo
cobra sentido si se entiende que en ejercicio de la libertad de configuracion, el
legislador s6lo previo la alzada como medio de impugnacién del auto que impide
la practica de la prueba mediante su inadmision o rechazo, salvo cuando el
elemento de conviccion adolezca de ilicitud, caso en el cual procede con
independencia de si la decision excluye o acepta el medio de prueba’?*. (Negrilla

de la Sala)

Asi las cosas, frente a la solicitud de “exclusion por ilegalidad de la prueba” realizada
por la defensa, la Sala, como se dijo, se abstendra de conocer el recurso, pues se trata de
una decision que decreta una prueba luego de que se discutiera la vulneracién de requisitos

meramente formales.

2L Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 52345 del 4 de abril de 2018, ratificado en
el Auto AP2344-2020 radicado 57865.
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6. El problema juridico pendiente de desatar es si la admision del testimonio de la
bacteridloga Oriana Maria Ramirez por parte del juez de instancia fue acertada o no.

Para ello basta con recordar que la defensa durante el descubrimiento probatorio y luego
la enunciacion de las pruebas que haria valer en el juicio mencion6 i) la historia clinica 'y
examenes de laboratorio del nifio J.A.M. J practicados en el Hospital Pablo Tobon
Uribe.ii) el informe de la Institucién Educativa Estela VVélez Londofio del municipio de
Medellin y iii) el informe pericial, el escrito base de opinidn pericial de la entrevista de
psicologia forense??, olvidando al parecer, que la manera idénea de incorporar la
informacién alli contenida es a través del testimonio de quienes suscribieron dichos
informes o que de tratarse de una base de opinidn pericial, es a través del perito que la
realiza. En otras palabras, tales documentos son simples contenedores de la declaracion

gue no por eso muta la naturaleza de la prueba testimonial en documental.

El Juez de primera instancia salvaguardando los derechos del acusado y en virtud del
principio de caridad, decreté como prueba los testimonios de Oriana Maria Ramirez,
bacteridlogay Natalia Gdmez, psicéloga. El defensor censurd que la primera de éstas fuera
admitida como perito, cuando en realidad “lo que ella va a rendir es su testimonio de lo
que observé al momento de practicarle esos examenes al nifio J.A.M.J, no se trata de un

experticio”.

La Sala haciendo una abstraccion de los yerros en los que pudo incurrir el a quo al invocar
ese principio de caridad, considera que en el fondo lo que esta controvirtiendo el defensor
es un decreto de prueba que solo involucra un tema de admision y no de rechazo o
exclusion, decision frente a la cual no procede el recurso de apelacion porque, “conforme
el debido proceso y la libertad de configuracion del legislador, la apelacion solamente
resulta procedente contra la decision del juez o Corporacion de conocimiento que deniega
la solicitud de préactica de pruebas, no asi contra la que accede "?%. En consonancia con
lo anterior, la Sala se abstendra también de conocer el recurso en lo que a este tdpico se

refiere.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal de Decision,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
Resuelve: CONFIRMAR la decisién del 25 de febrero pasado emitida por el Juez 16

22 Audiencia preparatoria del 25 de marzo de 2022. Minutos: 10:07 y 17:07
23 Corte Suprema de Justicia. Sala d Casacion Penal. Radicado 47469 del 27 de julio de 2016.
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Penal del Circuito de esta ciudad en lo que tiene que ver con no rechazar los medios de
prueba solicitados por la defensa y se ABSTENDRA de conocer el recurso respecto a la
solicitud de exclusion por ilegalidad de la prueba y frente a la admision del testimonio de

Oriana Maria Ramirez.

Esta decision se notifica en estrados y contra la misma no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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