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Magistrado Ponente

Dr. LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

1. ASUNTO PARA DECIDIR

Se apresta la Sala a resolver el recurso de alzada interpuesto por
la defensora del senor Jeffrey Jhonatan Bedoya Pefa en contra
del auto proferido por la Juez Sexta Penal del Circuito de Medellin,
mediante el cual nego la practica de una prueba pedida por esa

parte.
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2. HECHOS

En el mes de agosto del ano 2019, en la vivienda ubicada en la
calle 48 BE 104-73 del barrio Antonio Narino San Javier de la
ciudad de Medellin (Ant), el ciudadano Jeffrey Jhonathan
Bedoya Pena en varias oportunidades, toco con sus manos, por
encima de la ropa, la vagina y los gluteos de la menor K.P.CH.H.
quien para la fecha de los hechos contaba con 8 anos de edad y
era hija de su companera marital, advirtiéndole que si decia algo
“la echaba de la casa”. Dichos tocamientos ocurrian cuando
aquel aprovechaba los momentos en que se encontraban a solas

en la vivienda que compartian.

3. ANTECEDENTES DEL CASO

El 22 de febrero de 2022, ante el Juzgado Sexto Penal Municipal
de Medellin con Funciones de Control de Garantias se legalizo la
captura de Jeffrey Jhonathan Bedoya Pena; acto seguido se le
formulé imputacion por un concurso homogéneo sucesivo de
actos sexuales abusivos con menor de 14 anos agravado (Art. 209
y 211 # 5 del C.P.), cargos que no fueron aceptados por el

ciudadano, imponiéndosele medida de aseguramiento intramural.

El 20 de mayo de 2022, la Fiscalia presento escrito de acusacion
correspondiendo el conocimiento de esa actuacion al Juzgado
Sexto Penal del Circuito de Medellin quien celebro la audiencia de

formulacion de acusacion el 15 de julio de los corrientes.

La audiencia preparatoria se adelanto los dias 20 de octubre y 23

de noviembre de 2022, fecha en la cual, habiendo existido cambio
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de funcionario judicial a cargo del Despacho, se decidio sobre las
solicitudes probatorias presentadas por las partes, negandosele a
la defensa la practica de varios medios de prueba, pero esta apelo

solo la denegacion de una prueba de caracter testimonial.

En este punto, forzoso resulta advertir que el audio que contiene
el acto procesal del 20 de octubre de los corrientes es en lo
absoluto ininteligible, tal como lo fue senalado por el Juzgado de
origen en la respectiva acta de audiencial! y ratificado por la
defensora del procesado al momento de ser concedido el recurso

vertical en la audiencia del pasado 23 de noviembre.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. COMPETENCIA

De conformidad con el numeral 1 del articulo 34 del Codigo
Procesal Penal en concordancia el numeral 4 del canon 177
ibidem, es competente esta Colegiatura para decidir el recurso de
alzada propuesto por la defensa del senor Jeffrey Jhonathan
Bedoya Pena, en contra del auto que denego la practica de una
prueba pericial, proferido en el curso de la audiencia preparatoria

del pasado 23 de noviembre de 2022.

4.2. EL PROBLEMA JURIDICO

1 Al final del acta, reposa la siguiente constancia “Se deja constancia que a pesar de que en
audiencia no hubo problemas en la fluidez del audio, en la grabacién se registro
intermitencia en el mismo, lo que caus6 que sendos apartes de la audiencias se tornen
inentendibles.”
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Seria del caso que la Sala entrara a estudiar la correccion de la
decision adoptada por la Juez Sexta Penal del Circuito de
Medellin, de conformidad con las censuras propuestas por la
apelante, de no ser porque se avizora una situacion que da al
traste con la legalidad del procedimiento y con los intereses de

partes e intervinientes.

En consecuencia, esta Colegiatura debe comenzar por definir si
los danos o fallas en los registros de audios que contienen las
audiencias genera nulidad de la actuacion. Una vez efectuado lo
anterior, pasara la Sala a ocuparse del caso concreto si hay lugar

a ello.

4.2.1. Efectos procesales de la ausencia, falla o danos de
los registros de audio que contienen las audiencias

practicadas en el decurso del tramite penal.

Con la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002, la sistematica
procesal penal colombiana pas6 de un esquema de corte
inquisitiva que en su esencia se basaba en la escrituralidad, a
uno adversarial con marcada tendencia acusatoria en el cual las
actuaciones surtidas, en regla general, deben realizarse teniendo
en cuenta la oralidad como eje fundante del procedimiento, lo que
indica que las diligencias procesales deben realizarse en

audiencias publicas.

Para lo anterior, la Ley 906 de 2004 en sus articulos 8 y 174
previo el empleo de los medios técnicos idoneos para el registro y
reproduccion fidedignos de las actuaciones surtidas, lo cual

debia consignarse en un medio magnético idoneo.
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Lo anterior, sin duda alguna ofrece un mayor privilegio para la
preservacion del principio de oralidad y la eventual revision por
los distintos superiores de los funcionarios judiciales al surtirse
la doble instancia, lo que de igual modo preserva de buena
medida ese derecho que le asiste a las partes de que las
decisiones sean revisadas por el superior funcional del juzgador

que la profiere.

Ahora, cuando estos registros de las audiencias presentan fallas
en su aptitud para poder ser reproducidos en ejercicio de la
revision connatural a la doble instancia, la Corte ha sido

categorica en senalar?:

Una falencia de esa categoria, eventualmente, podria dar lugar
a declarar la invalidez de la actuacion, siempre que se constate
que el juez plural no pudo tener acceso al conocimiento que
debia reportarle el acervo probatorio, pues, en esas
condiciones, careceria de los elementos minimos para verificar
la validez y legalidad o no de la sentencia de su inferior, cuando

ella haya sido impugnada por las partes o intervinientes.

En verdad, de acuerdo con los articulos 9°, 10 y 146 de la Ley
906 de 2004, aunque la actuacion es oral, se deben utilizar los
medios técnicos disponibles para imprimirle agilidad y
garantizar la fidelidad de su registro. Ante la ausencia absoluta
o significativa de los mismos, es claro que el control judicial de
las decisiones por quien no presencio directamente las pruebas
seria imposible, caso en el cual habria lugar a declarar la
nulidad de lo actuado a efecto de repetir los actos procesales
afectados por tal anomalia. No obstante, si los defectos en las
grabaciones no son sustanciales o la pérdida de los registros no

abarca la esencia del debate, esto es, si la irregularidad no es

2 CSJ SP2430-2018, Rad. 45909 del 27 de junio de 2018.
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trascendente de cara a la decision proferida, no habra lugar a

dicha declaratoria.

Al respecto, la Sala viene senalando de manera invariable (CSJ
AP4353-2014, rad. 38379):

Cabe recordar que la Corte ha dicho, que en los eventos en los
que los registros técnicos del tramite del juicio oral no cuenten
con un buen audio que permita conocer lo debatido o no se
hayan podido recuperar por fallas en el sistema, estas
situaciones por si solas no son suficientes para desechar los
medios de conviccion que se recogieron en el acto, mucho mas,
en los eventos en los que las partes e intervinientes no ponen
en duda que el evento procesal y probatorio se verifico, como
aqui ocurre, donde la misma defensa en su condicion de
recurrente elabora la censura desde la incuestionable
existencia del medio de prueba (CSJ SP,9 dic. 2010, rad. 35391;
11 may. 2011, rad. 35668; y 23 ene. 2013, rad. 40421).

En este caso, no se puede perder de vista que el juzgador de
primera instancia, en ejercicio de los principios de inmediacion
y concentracion, intervino en su produccion y aduccion, dando
fe de lo alli ocurrido y en la sentencia de esa instancia incorporo
un resumen de lo declarado por la menor victima, con base en
lo percibido personalmente, siendo valorado para sustentar la

decision.

Asi, deviene diafano que la sola ineptitud de los registros
audiovisuales o solo de audio que contengan las diferentes
actuaciones surtidas al interior del proceso no es un fundamento
plausible para que se genere una afectacion que dé al traste con
la legalidad de la actuacion, pues el contenido del decurso de la
respectiva diligencia puede ser apreciado por otros medios, como
lo puede ser, a manera de ejemplo, lo consignado en el acta que

se levante del acto procesal.
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No obstante, cuando no se tiene la posibilidad de acceder de
buena manera al contenido del medio magnético que contiene la
diligencia, esto si genera un irregularidad insalvable que afecta
la legalidad del proceso, por cuanto torna imposible que el
funcionario encargado de revisar la decision pueda acceder a los
apartes necesarios para adoptar una decision en derecho en

segunda instancia.

En consecuencia, lo viable en este segundo evento lo es la
declaratoria de nulidad de los actos procesales que no estan
consignados en medio magnético, o que, pese a estarlo, hace
imposible su reproduccion para ser revisados, ya sea porque no

existe audio o porque este se torna ininteligible.

Caso concreto:

En el presente asunto, se tiene que la audiencia preparatoria se
adelant6 en dos sesiones, una celebrada el 20 de octubre de 2022
en la cual las partes efectuaron las exposiciones de pertinencia y
utilidad respecto de los medios de prueba que pretendian hacer
valer en la audiencia de juicio oral, y otra el pasado 23 de
noviembre de los corrientes en la que la funcionaria de primer
nivel adopto la decision respecto de las peticiones de los sujetos

procesales.

En el tramite de la segunda audiencia, la a quo determino
denegar a la defensa un medio de prueba pericial pedido por ella
en el acto procesal del pasado 13 de octubre hogano, decision que
fue recurrida por esta parte procesal, por medio de los recursos

ordinarios de reposicion y apelacion.
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Al iniciar su exposicion, la defensora fue categorica en senalarle
a la funcionaria judicial que no habia resuelto de forma completa
su peticion probatoria respecto de ese elemento, por cuanto
limité6 su decision a uno solo de los dos aspectos que habia
expuesto en su argumentacion de pertinencia en la sesion
anterior de la audiencia preparatoria, pasando a exponer sus
reparos contra la parte que si le fue resuelta. La a quo decidio no
reponer su auto y ordenar el envio de las diligencias a esta

Corporacion para que se surtiera la respectiva alzada.

Empero, al finalizar el acto procesal en comento, la apelante fue
clara al indicar que solicitaba de esta Corporacion una revision
completa de ambas sesiones de la preparatoria, por cuanto el
audio de la primera parte presentaba fallas, en especial en el
momento en que realizo la solicitud probatoria que le fue

denegada por la primera instancia.

En efecto, al efectuarse la revision por la Sala del audio
contentivo de la audiencia celebrada el 20 de octubre de 2022, se
tiene que el mismo es totalmente ininteligible en la mayoria de
los apartes de la diligencia, en especial en momentos donde las
partes, y no solo la recurrente, efectuaron sus solicitudes

probatorias.

La escucha del registro magnetofonico de la diligencia, en
realidad genera una suma dificultad para conocer a ciencia cierta
cuales fueron los argumentos esbozados por las partes para
soportar sus peticiones de prueba, situacion que sin duda se vio
proyectada en la toma de la decision sobre las solicitudes

probatorias, por lo que pasa a explicarse.
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Si se tiene en cuenta el deficiente audio que existe en la actuacion
sobre la audiencia del 20 de octubre de los corrientes, aunado al
cambio de funcionario judicial entre esta sesion y la del 23 de
noviembre de 2022, se encuentra una explicacion légica a lo
manifestado por la recurrente sobre la no resolucion sobre otro
de los temas de prueba para los que solicito la pericia que le fue
negada, habida cuenta que en el preciso instante de su
argumentacion de pertinencia no se puede escuchar la
completitud de sus argumentaciones, lo que sin duda contrajo

que no se le resolviera de forma integra sobre lo pedido.

Pero el problema de audio no fue solo con la intervencion de la
defensora respecto de ese preciso medio de prueba, sino que se
mantiene constante en todas y cada una de las peticiones
probatorias realizadas tanto por la defensa como por la Fiscalia,
asi como en la intervencion de cada uno para oponerse a los

elementos probatorios de su contraparte.

Ademas, la dificultad en el audio genera un serio inconveniente
para esta segunda instancia de conocer a ciencia cierta cuales
fueron los argumentos de la recurrente para pedir su prueba
pericial denegada, lo que impide que se pueda resolver en debida

forma las censuras por ella propuesta.

Lo anterior toma mayor fuerza si se tiene en cuenta que no existe
otro medio donde se hayan consignado los argumentos de la
petente respecto de su elemento con vocacion probatoria, pues
en el acta de la audiencia solo existe constancia de la enunciacion
de los medios de prueba, sin que se consignara nada sobre las

argumentaciones de las partes para pedir las pruebas que
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pretendia practicar en el juicio oral como soporte a sus teorias

del caso.

Llama la atencion de la Sala el hecho de que si se conocia de
antemano la precariedad de la calidad del audio, tal como en su
momento se dejo constancia en el acta del 20 de octubre de 2022,
el Despacho no hiciera lo pertinente para corregir ese error,
procediéndose a reconstruir la audiencia o en ultimas a
rehacerla, maxime cuando se tiene que una nueva juez asumio
la direccion del Despacho y tuvo que resolver el recurso

horizontal con estas falencias.

Esta situacion, se itera, tuvo incidencia directa en el hecho de
que no le resolviera a la defensa sobre todos los tépicos
peticionados, tal como lo hizo saber al momento de su
intervencion esta parte procesal y esto no es de poca monta pues
no se explica la Sala como se pudo adoptar una decision sin tener
un conocimiento completo de la diligencia anterior en la cual,

evidentemente, no estuvo presente.

Lo anterior no es fruto de la imaginacion de la censora, pues de
lo poco que permite escuchar el audio danado se tiene que la
defensa inici6 su exposicion indicando que necesitaba al perito
para dos aspectos, lo que se fue dificultando con el correr de la
grabacion de la diligencia, quedando ininteligible todo el resto del
contenido de su argumentacion, pues solo permitia escuchar por
espacios cortos de tiempo con lo cual se perdia el hilo conductor
de su intervencion, situacion que también acaecio con el resto de

las mismas en la audiencia, tal como se ha venido senalando.

10
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Dado lo ocurrido en esta actuacion y ante la ausencia de un
elemento que permita reconstruir la audiencia del 20 de octubre
de 2022, lo pertinente para la Sala es decretar la nulidad de lo
actuado hasta el acto procesal senalado, inclusive, para que la
funcionaria de primer nivel convoque nuevamente a las partes e
intervinientes con miras a rehacer la actuacion, esto es, se vuelva
a dar curso a las solicitudes probatorias y proceda a resolver lo

que en derecho corresponda.

Se llega a esta extrema solucion, pues del estudio de los
principios que rigen esta figura legal, se tiene que los defectos
advertidos menoscaban las bases propias del debido proceso,
dado que no se pudo conocer los argumentos no solo de la
recurrente para solicitar sus pruebas, sino de la fiscalia; es
trascendente porque afecta las garantias legales y
constitucionales de partes e intervinientes a obtener un
pronunciamiento completo y acorde a los deberes que le asiste a
la judicatura; y, por ultimo, no hay otra manera de subsanar el
entuerto porque es en absoluto necesario que se rehaga la
audiencia con miras a salvaguardar el debido proceso y la
funcionaria cuente con un panorama completo de las peticiones

de prueba.

Por causa de lo expuesto el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la nulidad de la audiencia preparatoria,

desde la sesion del 20 de octubre de 2022, inclusive, para que se

11
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rehaga el tramite respectivo y se pueda escuchar a las partes y

adoptar la decision que en Derecho corresponda.

SEGUNDO: Contra la presente decision procede recurso de
reposiciéon. En firme la decision, REMITASE de inmediato el

expediente al juzgado de conocimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARD RAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

R et

RAFAEL MARIiA DELGADO ORTIZ
Magistrado
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