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Proyecto aprobado segun acta Nro. 08

El Juzgado 19 Penal del Circuito de Medellin, a cuyo cargo discurre el juzgamiento del
sefior J. C. B. G., a quien en su contra la Fiscalia formuldé acusacion por los delitos de
acceso carnal abusivo y acto sexual abusivo con menor de 14 afios, se pronuncid, en
desarrollo de la audiencia preparatoria realizada el pasado 5 de diciembre de 2016, de
manera adversa frente a la solicitud del sefior defensor para la préctica de una prueba
testimonial. Como tal decision fue oportunamente apelada por la defensa, 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.
HECHOS

Entre los afios 2013 y 2014, el sefior J. C. B. G., realizd acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos y actos sexuales con menor de 14 afios, a su sobrina, la nifia A.B.M.,
de 3 afios de edad, cuando él disfrutaba de la presencia de la nifia al compartir las visitas

con el padre, D. B. G. y la familia materna. Esto lo manifesté la nifia a principios de
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enero del afio 2015, mientras su abuela materna A. M. P. Y. le cambiaba el pafal,
revelandole que el tio Juan le hacia cosquillas en la nalga. Esto mismo se lo dijo A.B.M.
a la médico legista cuando le explica que el tio Juan le daba besos en la boca, le toca la
nalguita y la vagina con crema y le mete el dedito en la nalguita y que eso era un secreto
entre ella y su tio. En dicha valoracion la médica encuentra un ano hipotonico con leve

borramiento de pliegues radiados.

ACTUACION PROCESAL

El 6 de octubre de 2016, ante el Juzgado 19 Penal del Circuito de la ciudad, la Fiscal 37
Seccional, formul6 acusacién al sefior J. C. B. G. como a autor de los delitos de acceso

carnal y acto sexual abusivo con menor de 14 afios.

Dentro de la audiencia preparatoria llevada a cabo el 5 de diciembre del afio anterior, el
Despacho de conocimiento negd, en forma concreta, la prueba testimonial del sefior L. I.
Z. R., del cual la defensa adujo su pertinencia, conducencia y utilidad, atendiendo a que
el mismo oficiara como testigo experto, informando si los hallazgos encontrados en la
menor son de caracter patologico o si tienen naturaleza de lesion, o si existe una

posibilidad, entre otras, que pudieran originar tales consecuencias.

Ante tal solicitud, estimé el Despacho que para el caso del sefior Z. R., este actuaria
como un testigo experto que trae un conocimiento especializado, subsumiéndose ya no
dentro del capitulo del testigo comdn, sino como un testigo perito conforme a lo
establecido en el articulo 405 del Codigo de Procedimiento Penal, pues se trata de un
médico cirujano que con base en sus conocimientos dira cuales son la razones para que
se pueda conceptuar sobre un ano hipotdnico, si esto obedece a una enfermedad o a una
lesion. Afirmé el juez que la finalidad Ultima de este testigo es traer un conocimiento
especializado que no tienen los abogados, lo cual lo convierte en un perito, por lo cual se

requiere un informe preliminar que dara cuenta de su pertinencia o no.
Asi, al no contar con el informe base de opinion pericial, el Despacho decidié no

decretar el testimonio solicitado por la defensa, al no reunir los requisitos exigidos en los
articulos 412, 413 y 414 del Cddigo de Procedimiento Penal.

APELACION
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La defensa interpuso el recurso de apelacion y solicitd la revocatoria del auto que negd
la préctica de la prueba testimonial referida, argumentando que la jurisprudencia ha
reconocido la existencia del testigo experto, y en este caso el medico Leonardo lvan
Zapata actuard como tal, dando a conocer aspectos generales respecto del contacto con el
medio de prueba, o lo que es lo mismo, con unos hallazgos denominados borramiento de

pliegues y ano hipotonico.

Dice el togado que en este caso su testigo no atacaria el dictamen emitido por medicina
legal, ni negara que dichos hallazgos hayan sido encontrados en la nifia, sino que
considero traer al experto con el fin de ampliar el espectro cognoscitivo sobre esos
resultados.

SUJETOS PROCESALES NO RECURRENTES

Fiscalia y apoderado de victima no hicieron manifestaciones frente al recurso propuesto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Sala para resolver el recurso de apelacion impetrado por el
representante de la defensa contra la decision adoptada en este proceso el 5 de
diciembre, 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 19 Penal del Circuito de Medellin.

El problema juridico que se presenta en este asunto, es establecer si el sefior L. I. Z. R.,
cuyo testimonio fue solicitado por la defensa denominandolo como “testigo experto”,
puede realmente darsele tal calificacion, y si en tal sentido, es dable admitirse su

testimonio en juicio.

1. Sea lo primero sefialar que el juzgador de instancia como director del proceso ostenta
el deber de decretar los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que tengan
capacidad de ofrecerle la informacidn requerida para superar la duda razonable, en busca
de la verdad real, pero no esta obligado a autorizar la totalidad de las pruebas pedidas
por los sujetos intervinientes, sino las que resulten pertinentes, conducentes y Utiles para

el proceso y que le ofrezcan elementos de juicio suficientes en la actuacion penal que
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finalmente habra de resolver, todo lo cual debe acreditarse por los intervinientes, pues en

caso contrario, opera su inadmision.

Para el caso, el juez de primera instancia en su intervencion consider6 que no se
encontraban reunidos los requisitos legales para ordenar la practica de la prueba, en
tanto la defensa no dejé claro en qué calidad intervendria su testigo, pues aunque el
togado lo catalogd como un “testigo experto”, lo que se puede deducir de su sustentacion
es que estariamos ante un perito, lo que obligaria a la parte a poner en conocimiento de
los demas sujetos procesales el informe base de opinion pericial, actividad que no se

realizo.

Inicialmente debe destacar la Sala que de la sustentacion del recurso, se desprende que el
defensor no maneja con claridad los conceptos de testigo técnico y perito, confundiendo
estas dos acepciones, las cuales han sido ya plenamente demarcadas en su definicion y

alcance por la ley y la jurisprudencia.

Asi, se tiene que como testigo técnico, puede entenderse aquel que concurre al juicio con
una particular cualificacion académica, profesional o cientifica, en razén de la cual se
hace plausible que la evocacion de los hechos percibidos se vea enriquecida o
complementada por las opiniones 0 apreciaciones que, precisamente en virtud de esa

especial condicion, puede haberse formado el deponente.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre el tema del testigo técnico,
sefialandolo como “aquel sujeto que posee conocimientos especiales en torno a una
ciencia o arte, que lo hace particular al momento de relatar los hechos que interesan al
proceso, de acuerdo con la teoria del caso»; o puesto de otra forma, como “la persona
experta de una determinada ciencia o arte que lo hace especial y que al relatar los
hechos por haberlos presenciado se vale de dichos conocimientos especiales”.! Esa
conceptualizacion ha sido reiterada por la Corporacion, sin modificaciones o

ampliaciones, en plurales pronunciamientos posteriores, a los que basta remitirse?.

Se concluye entonces que el testigo técnico es, de todas maneras y a pesar de su

cualificacion especial, un testigo, de modo que debe haber percibido de manera personal

1 CSJ SP, 11 abr 2007, rad. 26.128
2 CSJ SP, 17 sep 2008, rad. 30.214; CSJ AP, 15 jul 2009, rad. 30.355; CSJ AP, 1 oct 2012, rad.
38.160.
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los hechos objeto de controversia u otros relacionados directa o indirectamente con

aquéllos, pues sobre eso debe ocuparse su declaracion.

Es claro entonces que el testigo experto se diferencia del comdn en cuanto, aunque
ambos declaran sobre los hechos aprehendidos por los propios sentidos, el primero
cuenta con cierta experticia en una determinada ciencia, técnica o arte de la que el

segundo carece.

Ahora, en cuanto a las diferencias entre el testigo técnico y el perito, ha dicho la Corte:

“No obstante lo anterior, el desarrollo doctrinal y jurisprudencial que en el ambito
Colombiano y regional se ha efectuado sobre la materia permite establecer que se trata en
realidad de medios de conocimiento distintos, entre los cuales se observan diferencias claras

y marcadas.

De entrada, se advierte a partir de la regulacién legal de la prueba pericial, establecida en los
articulos 405 y siguientes de la Ley 906 de 2004, que al experto, a diferencia del testigo
técnico, no le consta nada en relacion con los hechos objeto de litigio, basicamente porque

no los ha aprehendido por los sentidos, ni directa ni indirectamente?®,

En efecto, el perito, mediante un anélisis ex post de la situacion de hecho investigada, a la que
accede a través de documentos, examenes fisicos, valoraciones clinicas, videos, fotografias u otros
— no por su conocimiento personal -, elabora un dictamen contentivo de consideraciones,
valoraciones y conclusiones de indole cientifica o técnica, soportadas en un examen del

contexto factico efectuado con fundamento en sus conocimientos especializados.

Ejemplos de prueba pericial de recurrente practica en el sistema de enjuiciamiento criminal lo
son el informe médico legal de lesiones no fatales o sexoldgico, las entrevistas psicolégicas,
los dictdmenes grafolégicos y los informes forenses de accidentes de transito, entre otros,
elaborados, no en razén de la aprehension personal que el experto tuvo de los hechos
investigados, sino del examen clinico o la valoracién psicoldgica practicados a la victima, de

la revision de un documento que se afirma espurio o del anélisis de la escena del accidente.

De otra parte y segln se desprende del articulo 417 de la Ley 906 de 2004, aun cuando la
prueba pericial debe ocuparse de realizar una valoracion cientifica de los hechos investigados
o de otros relacionados con aquéllos, es claro que el perito puede ser interrogado sobre
aspectos de la ciencia, técnica o arte en la que es experto que no estén vinculados o
relacionados de manera inmediata con el objeto de la peritacion.

No de otra forma se explica que la disposicién aludida autorice al perito a «consultar
documentos, notas escritas y publicaciones con la finalidad de fundamentar y aclarar su

respuesta.

3 Cfr. CSJ SP, 16 sep 2009, rad. 26.177.



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN 6
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO NRO. 05001-60-00-207-2015 00090

Asi, verbigracia, es posible que el médico forense que concurre al juicio luego de haber
practicado una valoracion sexoldgica a una victima de abuso sexual sea cuestionado sobre el
tiempo que toma, por lo general y de acuerdo con su experiencia, la sanacion de las
heridas ocasionadas por el acceso carnal violento, como también sobre las consecuencias

fisicas que, de acuerdo con la literatura cientifica, suele ocasionar tal conducta.

De igual modo, el psicélogo forense puede declarar sobre las secuelas mentales que, segun lo

ensefia la préactica cientifica, sufren quienes padecen vejamenes sexuales.

En contraste con lo anterior, al testigo experto, en tanto sélo puede atestar sobre los hechos
percibidos de manera personal y dar una opinion vinculada directamente con ellos a partir de
sus conocimientos especializados, no podria extender su testimonio a aspectos propios de una

ciencia, técnica o arte ajenos al objeto puntual del debate.

A modo de ejemplo, podria el médico que presencid una agresion fisica contra una persona
sostener en juicio que, en su criterio, la magnitud de la embestida seria suficiente para causar
la muerte al ofendido — para acreditar el aspecto subjetivo del delito de tentativa de homicidio
-, pero escaparia al ambito de su declaracion cualquier opinion dirigida a ilustrar sobre

situaciones médicas generales no relacionadas con ese caso concreto.

Ademaés de las diferencias ontolégicas existentes entre la prueba pericial y el testimonio
experto previamente resefiadas, de la regulacion adjetiva de la primera se desprenden algunas

distinciones de naturaleza simplemente instrumental.

Para los actuales fines resulta relevante enfatizar que mientras la practica de la prueba
pericial exige la elaboracion de un informe contentivo de la experticia que debe ser puesto a
disposicién de las partes «al menos con cinco (5) dias de anticipacion a la celebracion de la
audiencia publica donde se recepcionara la peritacion», segun lo dispone el articulo 415 de la
Ley 906 de 2004, ninguna condicién similar es aplicable al testigo técnico, quien por obvias
razones, en tanto simplemente concurre al juicio a declarar sobre los hechos percibidos, no

suscribe un documento de dicho contenido y alcance.”

De lo anterior se concluye que tanto el testigo técnico como el perito, son personas
expertas en una ciencia 0 materia determinada, pero con la diferencia de que el primero
es un testigo de un hecho puntual relacionado con el evento investigado, mientras el
segundo lo que hace es un analisis de una situacion posterior, sin que le conste nada en

relacion con los acontecimientos objeto de investigacion.

Asi, llevados estos conceptos al caso examinado, se extrae que razon le asistié a la juez
al categorizar la solicitud probatoria de la defensa como un peritaje, pues el doctor L. I.

Z. R., médico cirujano, no fue testigo de ninguno de los hechos que aqui se investigan, y

4 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 45711 del 22 de abril de 2015.
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su intervencion en juicio se realizaria con el Gnico fin de ofrecer a la audiencia una

opinidn especializada sobre un tema netamente cientifico.

No obstante lo anterior, la Sala considera que, ya encuadrado el tipo de prueba que
subyace del testimonio del doctor L. I. Z. R., no se encontraria un obstaculo para su
practica si la defensa adecua su peticion con la presentacién del informe contentivo de la
experticia que habra de sustentar su testigo, oportunidad que ain no le ha fenecido,
teniendo en cuenta que el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que
dicho documento debe ser puesto a disposicion de las partes “al menos con cinco (5)
dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia publica donde se recepcionara la

peritacion”.

Estima la Colegiatura que en los términos de una prueba pericial, la intervencion del
doctor Zapata Ramirez resultaria pertinente y util para el proceso, pues, tal y como lo
dijo la defensa, se trata de una exposicion que ampliara el conocimiento del juez sobre
las multiples causas que pudieron haber provocado las lesiones y anomalias que fueron
detectadas en el cuerpo de la menor, situacion que podria sustentar la teoria del caso que

llevara a juicio el defensor dentro de su pretension absolutoria.

Por todo lo anterior, el Tribunal Superior de Medellin en Sala de Decision Penal,
REVOCA el auto emitido por el Juzgado, para en su lugar admitir la prueba solicitada
por la defensa, esto es, el testimonio en juicio del médico cirujano L. I. Z. R., quien
oficiard como perito en relacion con los temas puOontuales que sefialé el solicitante en la
audiencia preparatoria, bajo la condicion de hacer entrega a las partes, al menos con
cinco dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia publica, del informe

contentivo de la experticia que serd motivo de sustentacion por parte del galeno.

Esta decision se notifica en Estrados y contra la misma no procede ningdn recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO
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JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO



