TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin
SALA PENAL

Medellin, diecisiete de julio de dos mil veintitrés.

CUl: 05001 60 00207 2021 00831

Procesado: Carlos Andrés Cuartas Castafio

Delito: Actos sexuales con menor de catorce afios agravado

Asunto: Apelacion de auto que permitié a la Fiscalia un sicélogo
como asesor en el juicio oral

Interlocutorio: N° 45 aprobado por acta 142 de la fecha

Decision: Confirma
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Magistrado Ponente
JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ

1. ASUNTO

La Sala resolvera la apelacion presentada por la defensa técnica contra la decision
proferida por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Medellin el 26 de junio de 2023,

de acceder a que la Fiscalia cuente en el juicio oral con la asesoria de un sicélogo.

2. HECHOS

De conformidad con el escrito de acusacion, el 10 de mayo de 2021, en la calle 49 N°
77C-54, apartamento 502, Edificio Madeira del barrio Estadio de esta ciudad, CARLOS
ANDRES CUARTAS CASTANO hizo tocamientos erético sexuales al hijo de una prima
suya, IMC —de 5 afios— que estaba visitando a su bisabuela, Maruja Gonzalez, en la
mencionada vivienda. CUARTAS CASTANO aproveché que IMC estaba en su
habitacién y le toco las partes intimas, concretamente los gluteos por dentro de la ropa
y de la misma forma lo indujo a practicas sexuales al exhibirle su miembro viril y hacerle

un video exhibiéndole sus partes intimas.
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3. ACTUACION PROCESAL

Por esos hechos, el 11 de mayo de 2022, ante el Juzgado Veintidés Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias de Medellin se formulé imputacion contra
CARLOS ANDRES CUARTAS CASTANO como autor de Actos sexuales con menor
de catorce afios agravado (articulos 209 y 211 numeral 2 del CP), cargos a los cuales

no se allané.

Radicado el escrito de acusacion correspondioé por reparto al Juzgado Noveno Penal
del Circuito de Medellin, donde se hizo la correspondiente formulacion el 22 de
noviembre de 2020 sin variaciébn en la calificacion juridica inicial. La audiencia
preparatoria tuvo lugar el 27 de marzo de 2023, habiendo descubierto y solicitado la
defensa, entre otros, el testimonio de Gustavo Adolfo Tobon Pereira —sicélogo clinico
tratante del acusado— como testigo técnico o experto, y de los siguientes peritos:
Rodrigo Andrés Tobdén Palacio —neuro sicologo—, Luis Yilber Mesa Bejarano
—neurologo clinico— y David Antonio Pineda Salazar —neurélogo clinico—, de cara
a establecer la capacidad o de no autodeterminacion del procesado para el momento
de los hechos. Igualmente solicité como pruebas documentales la historia clinica de
CUARTAS CASTARNO del 21 de abril de 2021, informe de seguimiento de paciente del
24 de febrero de 2022, informe de seguimiento de paciente del 13 de julio de 2022, e
informe de proceso de evaluacion de sicologo del 23 de diciembre de 2021. Solicitudes

gue fueron admitidas.

El juicio oral se inici6 el 24 de mayo siguiente, y en la sesion del 13 de junio de 2023
la Fiscalia, a raiz de los informes e historia clinica presentas por la defensa, solicit6 al
Instituto Nacional de Medicina Legal, valoracién de dichos documentos —andlisis de
la informacion— es decir para que se realice un peritaje, frente al cual no habia
obtenido respuesta, pero una vez la recibiera le correria traslado a la defensa y
presentaria en el juicio oral al testigo para que rindiera el respectivo informe vy, de
conformidad con ello, se suspendio la diligencia hasta que el fiscal recibiera la indicada

valoracion del perito legista, a lo cual no se opuso la defensa.

El 26 de junio de 2023 se retom¢ el juicio oral y antes de continuar la practica probatoria
el fiscal manifesté que, como lo habia anunciado previamente, pretendia el andlisis de
la informacion aportada por la defensa, pero el Instituto Nacional de Medicina Legal
indicé que no es posible la valoracion de los respectivos documentos porque es

indispensable la presencia del paciente, y por ello no se obtuvo dicho analisis. En razén
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de lo cual y teniendo en cuenta que la defensa va a presentar cuatro expertos en
sicologia y neurologia, solicité el ente acusador se permita la presencia del Dr. Javier
Villa Machado, perito sicélogo que laboro en el Instituto Nacional de Medicina Legal,
para que “asesore a ese despacho respecto de los testimonios que van a rendir los

expertos que anuncio la defensa”.

4. DECISION IMPUGNADA

El juez de primera instancia consider6 que la posibilidad de acompafiamiento por parte
de un experto, conforme lo solicitd el fiscal, no precluye en la audiencia preparatoria,
toda vez que no hay sustento legal que asi lo disponga porque no se trata de una
solicitud probatoria, y es claro que hay una situacién sobreviniente ante la imposibilidad
de la Fiscalia de controvertir la experticia de la defensa, siendo una alternativa viable,
l6gica y justa, que no se opone al articulo 27 del CCP —moduladores de la actividad
procesal— sino que, por el contrario, en aplicacion de los mismos —que permiten la
interpretacion de las normas procesales, y teniendo en cuenta que la pretension del
fiscal no vulnera el debido proceso ni el derecho de defensa del procesado— debe

accederse a la comparecencia del sicologo perito requerido por la Fiscalia.

5. ARGUMENTOS DE LA APELACION

El defensor esta en desacuerdo con la decision de la judicatura, porque considera que
precluyé la etapa procesal para el descubrimiento y solicitudes probatorias, toda vez
que todo aquel que llega al juicio a acompafar a alguna de las partes tiene la calidad
de testigo o de asesor juridico. Asi que lo resuelto por el juez vulnera el debido proceso
y el derecho a la defensa, al decretar la concurrencia de un tercero del cual se
desconoce en qué calidad asistiria al juicio oral, no se sabe si sera testigo, asesor o
“‘instrumentador”, sumado a que es alguien ajeno a la Fiscalia General de la Nacion, es

decir que no hace parte de esta.

Agreg6 el defensor que se estd ad portas del inicio de la practica probatoria de la
defensa, de ahi que decretar un testigo en este momento no es probo, necesario ni
ponderado, todo lo contrario, vulnera el principio de legalidad y el derecho a la defensa,
puesto que la Fiscalia desde la formulacion de imputacién conocié que la defensa
pretende demostrar la inimputabilidad del procesado, por lo tanto con sustento en el
articulo 27 del CPP no debe permitirse bajo una presunta necesidad y ponderacion que
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ese tercero ingrese al debate probatorio, toda vez que este no va a ser un convidado
gue no va a actuar, por el contrario actuara “precisamente en voz de la Fiscalia General
de la Nacién”y la etapa procesal de cara a ello esta clausurada, pretermitiendo el juez

tal situacion.

Sefalo el recurrente que permitir a un tercero desconocido que no se sabe a qué va a
llegar sorprende a la defensa, pues no es el momento adecuado para que la Fiscalia
pida un apoyo en materia técnica. Y la Unica manera en que podria ser admisible una
pretension como esa, es si se tratara de prueba sobreviniente sin que este sea el caso,
toda vez que no hay lugar a ello porque desde etapas primigenias el fiscal conocio la
teoria del caso de la defensa. En conclusion, no es procedente la pretension del ente
acusador porque el momento procesal correspondiente para el descubrimiento y
solicitudes probatorias fenecid, por ello pide —el recurrente— que se revoque la

negativa del rechazo del “testigo” por falta de descubrimiento probatorio.

6. PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

6.1. De la Fiscalia General de la Nacién

Solicita que se confirme la decision porque no ha solicitado testigo ni perito, y menos
ha anunciado un dictamen por parte del psicélogo Javier Villa Machado, por ello es
razonable que se permita la presencia de una persona conocedora de los temas que
abordara la defensa a través de sus peritos —sicologia, neurologia y neuro sicologia—

para que asesore a la Fiscalia al respecto.

Igualmente, dijo el fiscal que desde el principio del proceso no logré acceder a CARLOS
ANDRES vy por ello no consiguié su valoracion siquiatrica; de alli que, al conocer los
elementos descubiertos por la defensa, esto es la historia clinica, entre otros, los remitio
al Instituto Nacional de Medicina legal para su peritaje, pero dicha entidad se neg6 a lo
solicitado por no tener acceso al acusado, por lo tanto es necesario que la Fiscalia
cuente con el apoyo de un experto en sicologia y siquiatria, porque ninguna de las
partes ni sujetos procesales son conocedores de esos temas. El sicologo Javier Villa
Machado no interrogara ni presentara ningun peritaje, solamente ayudara a entender
los conceptos que emitan los testigos de la defensa. Siendo claro que no se trata de
una prueba sobreviniente porque lo solicitado es un apoyo o asesoria, no un testimonio

ni prueba documental.
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6.2. De larepresentacion de Victimas

Considera que debe revocarse la decision de primera instancia porque la Fiscalia debi6
solicitar el perito asesor en el momento correspondiente, comoquiera que desde el
principio sabia que la defensa pretende demostrar la inimputabilidad del acusado, y
esta no es la oportunidad procesal para ese tipo de solicitudes, por lo tanto no debe
accederse a ella porque vulnera el debido proceso y puede generar posteriormente la
invalidacion de la actuacion, lo cual atenta contra la economia procesal, situacion que

le preocupa.

6.3. Del Ministerio Publico

Solicita que se confirme la decision de primera instancia porque esta ajustada a
derecho, toda vez que quedd develado con la disertacién del fiscal que en este caso
hay una situacion particular que no encuadra plenamente en ninguna de las normas de
procedimiento penal, de ahi que acert6 la judicatura al acudir a los moduladores de la
actividad procesal, articulo 27 del CPP, para evitar excesos que rifian con el debido
proceso, y por ello considera procedente el apoyo o asesoria del profesional solicitado

por la Fiscalia.

7. COMPETENCIA

Esta Corporacién es competente para conocer de la presente impugnacion segun lo
dispuesto en el articulo 34-1 del Codigo de P. Penal —Ley 906 de 2004— toda vez que
la decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Noveno Penal del Circuito

de Medellin, que hace parte de este distrito judicial.

8. CONSIDERACIONES

La Sala establecera si acert6 el funcionario a quo al permitir que el sicélogo Javier Villa
Machado, acompafie al fiscal como asesor, de cara al ejercicio de contradiccion
—contrainterrogatorio— en la practica de los testimonios de los peritos en sicologia,
neurologia y neuro sicologia de la defensa, siendo procedente confirmarla, o si a
contrario sensu debe revocarse la decision, objeto de alzada, por no ajustarse a las

reglas constitucionales y legales aplicables al caso.
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Es preciso indicar que, de acuerdo con la actual jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal, frente a la decisién de admision de solicitudes probatorias resulta improcedente
la alzada, y solamente cuando se trata de exclusion probatoria por ilicitud del medio,
sea que se haya decretado o no la prueba, procede el recurso de apelacion. El articulo
177 del Cbdigo de Procedimiento Penal, al determinar los efectos en que se concede
la apelacion y las providencias contra las cuales procede esta, no incluyé al auto que
decreta las pruebas, limitando esa posibilidad al “auto que niega la practica de pruebas
en el juicio oral, y el auto que decide sobre la exclusion de una prueba del juicio oral”
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 359 ejusdem, segun el cual “cuando el
juez excluya, rechace o inadmita una prueba debera motivar oralmente su decision y
contra ésta procederan los recursos ordinarios”. Asimismo, el articulo 20 de la misma
disposicion normativa sefiala: “las sentencias y los autos que se refieran a la libertad
del imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que tengan efectos
patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este Cddigo, seran susceptibles del

recurso de apelacion”.

Luego entonces, segun los mandatos legales trascritos y la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, es clara la improcedencia de la
apelacion con relacion a los autos que admiten pruebas, pues a tal posibilidad solo se
hizo mencién positiva de las decisiones que afectan la practica de las mismas, las
excluyan, las rechacen o las inadmitan. En conclusion, el recurso de apelacién con
relacion a la practica probatoria solo procede contra las decisiones que niegan,
rechazan o deciden sobre la exclusién probatoria, porque las que decretan las pruebas
solo seran susceptibles del recurso horizontal de reposicion. Ello por mandato legal y

jurisprudencial, en punto de la celeridad procesal.

De acuerdo con lo anterior, en principio pudiera considerarse la improcedencia de la
alzada y por tanto la abstencién del ad quem para pronunciarse de fondo respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica, sin embargo es evidente que
en este caso la solicitud de la Fiscalia, a la cual accedio la judicatura —objeto del
recurso— no es una pretension probatoria, en tanto no se trata de un testimonio, ni

prueba pericial ni documental.

Es oportuno sefialar que testigo, segun la definicion del Diccionario de la Real
Academia Espafiola es: ‘persona que da testimonio de algo, o lo atestigua. (...)
Persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de algo.” Y de
acuerdo con el articulo 382 del CPP: “son medios de conocimiento la prueba

testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccion, los
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elementos materiales probatorios, evidencia fisica, o cualquier otro medio técnico o
cientifico, que no viole el ordenamiento juridico”. Es decir, es claro que quien acude al
juicio como profesional de apoyo o asesor de una de las partes de cara a brindarle
asesoria o0 explicaciones para que esta pueda entender de mejor manera la
informacion técnica revelada por peritos o testigos expertos presentados en el juicio
oral no puede entenderse como uno de los medios de conocimiento —testigo o perito,
esto es los que dan a conocer al juzgador la ocurrencia del hecho y la responsabilidad

penal objeto de juzgamiento.

De tal suerte que, ninguna duda emerge en cuanto a que la solicitud de la Fiscalia no
es una pretension probatoria, puesto que claramente en diversas oportunidades
manifesto el fiscal que requiere al sicélogo Unicamente para que lo instruya o asesore
en punto de una adecuada comprension de la informacién que revelaran los peritos y
el testigo experto de la defensa, de cara al contrainterrogatorio pertinente. Indico
ademas el fiscal que dicho profesional —el sicélogo Javier Villa Machado—, no actuara

como perito para refutar a los de la defensa ni presentara ninguna prueba pericial.

Asi las cosas, no se advierte que la asesoria pretendida por el fiscal en el juicio oral
atente contra el debido proceso o el derecho de defensa, toda vez que ello de ninguna
manera implica un sorprendimiento para la defensa que limite sus derechos, porque el
sicélogo solicitado no va a ingresar ninguna informacién al proceso —que desequilibre
el debate entre las partes— es claro que él solo va a asesorar al fiscal para un mejor
entendimiento de lo que declararan los peritos de descargo y asi poder ejercer el
contrainterrogatorio. De tal suerte que no puede considerarse una solicitud probatoria,
se insiste. De alli que no sea cierto que haya precluido el momento procesal para
descubrirla y solicitarla, como lo pregonan la defensa y la representacion de victimas.

Ahora bien, debe privilegiarse el derecho sustancial sobre las formas, y finalmente lo
gue se pretende en el proceso penal es dotar al juez del conocimiento para resolver el
asunto puesto a su consideracion, y en la medida en que las partes pueden ejercer de
mejor manera el derecho de contradiccion se permite el logro de dicha finalidad. De
alli que la intervencion de un sicélogo como asesor de la Fiscalia no entorpece el
derecho de defensa del procesado y por el contrario contribuye a una mejor
compresion de los temas que abordaran los peritos en sicologia, neurologia y neuro
sicologia que declararan acerca de la condicién mental del acusado. Por lo tanto fue

acertada la decision de primera instancia y se confirmara.

En mérito de lo expuesto la Sala Once de Decisidon Penal del Tribunal Superior de
Medellin,
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RESUELVE

PRIMERO CONFIRMAR la decisién proferida por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Medellin mediante la cual permitio a la Fiscalia la asesoria de un sicologo

en el juicio oral.

SEGUNDO Contra lo resuelto no procede recurso alguno, por tanto se ordena la

devolucién del expediente al juzgado de origen.

Notifiquese y camplase

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado
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CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
Magistrado Magistrado
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