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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el auto interlocutorio de fecha veinte (20) de Noviembre de 2006, por medio del cual se negó la exclusión de una prueba. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El asunto se tramita por el rito ordinario ante la no aceptación de los cargos y la inexistencia de negociación entre las partes. En consecuencia, la Fiscalía presentó escrito de acusación dentro del cual se hace la siguiente narración de los hechos: “La mañana del 22 de junio de 2005, en la finca ‘La Gloria’, Vereda ‘La Bendecida’ del Municipio de Guática (Rda.), fue retenido por un grupo de hombres armados el señor JAIME ANTONIO MONTOYA OSORIO. La familia del secuestrado fue contactada telefónicamente y por su liberación se exigió, por el frente Oscar William Calvo del EPL, la suma de veinte millones de pesos. Se acordó una entrega inicial de 8 millones de pesos que se hizo por intermedio de Luis Eduardo Montoya González, quien se desplazó en una motocicleta a sector rural, según instrucciones que por medio de un teléfono celular se le daban; hecho sucedido el 7 de Julio/05. Pocos días después la familia, también por exigencias telefónicas, pagó tres millones de pesos a través de otro intermediario, señor Melquisedec Arias Arias, quien se desplazó también en una motocicleta a sector rural y quien también recibió instrucciones telefónicas. El secuestrado no fue ni ha sido liberado.
1.2.- Los cargos que hace la Fiscalía contra LUIS ALBEIRO PUERTA ROMERO, lo son como coautor material de un Secuestro Extorsivo, en los verbos retener y ocultar, de conformidad con el Código Penal, Libro II, Título III, Capítulo II, artículo 169 (modificado por el artículo 2º de la Ley 733 de 2002). Se imputan igualmente las agravaciones punitivas a que aluden los numerales 3 y 8 del artículo 170 ibidem, por superar la privación los quince (15) días y por el pago (modificado por el artículo 3º de la Ley 733 de 2002). De igual modo, el aumento punitivo del numeral 10 del artículo 58 del Código Penal, por la participación criminal.
1.3.- Iniciada la Audiencia de Acusación, ninguna de las partes hizo observación al escrito de acusación, tampoco hubo declaraciones de impedimentos, incompetencias o nulidades. La Defensa solicitó el descubrimiento de los anexos del escrito de acusación, motivo por el cual el señor Juez ordenó que por parte de la Fiscalía se facilite todo el material probatorio que posee a la contraparte y estableció como plazo judicial para el efecto el de tres (3) días.
1.4.- En el acto de Audiencia Preparatoria, el señor Juez quiso confirmar si el descubrimiento ordenado se había cumplido a cabalidad, a lo cual la defensa manifestó que no se le ha hecho entrega de un EMP consistente en un video casete y que por lo mismo solicita su exclusión al tenor del numeral 1º del artículo 356 C.P.P. El señor Fiscal responde que ese descubrimiento se hizo de manera completa, a excepción del EMP al que alude la defensa referido a la entrevista grabada en video-casete del señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ, lo cual justifica en el hecho de que no lo utilizará en el juicio y que por eso “ni siquiera fue ofrecido por la Fiscalía ni en el escrito de acusación, ni en los anexos”; así las cosas, si no lo ofreció no está obligado a descubrirlo. 
1.5.- El señor Juez decide no acceder a la exclusión solicitada por la defensa, toda vez que, como la Fiscalía no ofreció ese EMP tampoco estaba obligada a descubrirlo. A continuación, la defensa insiste en su posición, razón por la cual el funcionario a quo entiende que lo que la defensa propone es el recurso de reposición y en subsidio el de apelación; por tal motivo, se corre traslado al señor Fiscal, a lo cual responde que reitera su oposición a la pretensión defensiva. Acto seguido, el Juez del conocimiento considera que no hay lugar a reponer toda vez que por lógica no se puede excluir un EMP que no ha sido ofrecido ni descubierto por la Fiscalía, así las cosas concede el recurso de apelación en el efecto suspensivo. Antes de concluir el acto, el señor defensor aclara al despacho que “la evidencia cuya exclusión solicita no es la del señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ, sino la de MELQUISEDEC ARIAS ARIAS”.
Es esa la razón para que los registros se encuentren ante este Tribunal.
2.- El Debate

El señor Defensor en su posición de parte recurrente, solicita la revocación de la determinación tomada y con esa finalidad expone:

- Le llama la atención que en el escrito de Acusación se hace expresa alusión al Informe del investigador de campo Juan Manuel Gómez y dentro de ese informe aparece consignado que con fecha 30 de Noviembre de 2005 fueron recepcionadas entrevistas tanto al señor Luis Eduardo Montoya como a Melquisedec Arias Arias en condición de intermediarios en el pago del rescate; sin embargo, la Fiscalía le ha enseñado la entrevista en video realizada a ARIAS ARIAS, no así la efectuada al señor Montoya. Lo anterior, no obstante que ellos realizaron una descripción física y dijeron estar en capacidad de reconocer a esas personas al igual que sus voces.
- Esas filmaciones, según se afirma, reposan en el almacén de evidencias, en consecuencia, no existe obstáculo alguno para que se permita el acceso a la defensa. Todo ello, con el único propósito de hacer las confrontaciones respectivas, dado que estamos en presencia de un Secuestro Agravado en donde se asegura existió el pago de lo exigido.
- Es su deseo que el Tribunal dé estricta aplicación al contenido de la Sentencia C-1194 de Noviembre 02 de 2005, por medio de la cual la Corte Constitucional declaró la exequibilidad condicionada del artículo 344 C.P.P. para que tuviera coherencia interpretativa con los artículos 250 y 29 de la Carta Política. Precisamente en ese precedente jurisprudencial, la Corte recalcó la importancia de dar aplicación al principio de equidad procesal o igualdad de oportunidades en el sistema adversarial, para que tanto la Fiscalía como la Defensa tuviesen igual posibilidad probatorias, sin privilegios ni desventajas. En tal sentido, fue clara al disponer que la Fiscalía estaba obligada a descubrir a la defensa toda la información que tuviese en su poder, porque si bien no imperaba el principio de investigación integral y no era su deber investigar lo favorable al acusado, sí debía hacer entrega de lo que por alguna circunstancia haya conocido que pudiera servir al procesado; incluso, sin necesidad de que medie petición de parte.
- Observa que aún se tienen rezagos del anterior sistema inquisitivo y es la razón para que el señor Fiscal no haya comprendido la importancia de hacer entrega de ambos videos, pues a su juicio conforma una UNIDAD probatoria. Este es el momento en que él como defensor no tiene noticia del contenido de ese medio probatorio, por lo mismo, se está violando el debido proceso por ocultamiento de información, desconocimiento del derecho a la igualdad y de acceso a la administración de justicia.
- Por lo anterior, aquí ya no hay lugar a determinación diferente que la de aplicar la sanción que consagra el artículo 356.1 de la Ley 906/04, cuando indica que en caso de un descubrimiento incompleto, lo que procede es el rechazo del material probatorio. Así las cosas, la referida omisión da lugar a que los estrados judiciales desatiendan toda la información obtenida a través del investigador de campo, esto es, tanto la versión rendida por Luis Eduardo Montoya, como la introducida por el testigo Melquisedec Arias Arias. Lo anterior significa, que ya no hay lugar a permitir ningún remedio, el error está dado y sólo corresponde aplicar la sanción como correctivo.
A su turno, el señor Fiscal se opone a esa pretensión y por lo mismo contraargumenta:
- Es exótica la posición del defensor, porque en momento alguno el señor Luis Eduardo Montoya ha sido mencionado como elemento soporte de la acusación. No lo va a llevar como testigo, en consecuencia, mal haría en descubrirlo.
- En realidad, esa versión de Montoya Osorio es irrelevante. Entiende que la Fiscalía deba hacer entrega de toda la información favorable al acusado, pero es que esa no es la situación que aquí se presenta, porque observa que no lo favorece en nada. 

- Recuerda que eso no conforma una unidad como lo dice el Defensor, porque el acervo probatorio que llevará a juicio se compone de muchas otras evidencias diferentes a las aquí reseñadas.
- Las aludidas entrevistas eran eventuales para efectos de refrescar la memoria, pero sólo la del denunciante y de Melquisedec, no de Luis Eduardo que no se va a llevar al juicio.
- Finalmente, considera que la sanción a la que hace referencia la Defensa, es decir, que se rechace también el testimonio de Melquisedec, es totalmente improcedente. 
- Aclara que para el caso concreto de la entrevista de Luis Eduardo Montoya, no se tiene alguna reserva privilegiada frente a ella, esto es, no existe inconveniente en que pueda verla el señor Defensor, sólo que, repite, lo considera totalmente innecesario pues nada le aporta a la teoría del caso.
3.- La Decisión

Para tener una mejor comprensión de este asunto, la Sala comenzará por hacer un sondeo de lo acaecido y que guarda estrecha relación con la determinación a adoptar. En orden cronológico se tiene:
La Fiscalía presentó escrito de acusación que contiene al final el anexo de los elementos materiales probatorios y evidencia física que pretende hacer valer en el juicio. El señor Juez, al momento de la Audiencia de Acusación, ordenó que la Fiscalía descubriera todos los elementos probatorios que reposaban en su poder. Posteriormente, al llegar la Audiencia Preparatoria, quiso verificar, como era de rigor, si la Fiscalía había hecho el descubrimiento completo como correspondía, a lo cual recibió como respuesta por parte de la Defensa que ese descubrimiento no había sido completo toda vez que no le fue entregado un segundo casete que contenía la entrevista grabada en video al señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ. La Fiscalía refuta que eso es verdad, pero justifica la no entrega de esa entrevista en el hecho de que no mencionó ese elemento probatorio ni en la Resolución de Acusación ni en el anexo, porque no es de su interés hacerla valer en juicio. Con igual razonamiento, el señor Juez ha despachado desfavorablemente la solicitud de exclusión probatoria, pues en un razonamiento lógico corresponde decir que no es posible excluir aquellos que no se han ofrecido ni descubierto como prueba.
Importante resaltar, ahora, que el señor Fiscal ante esta segunda instancia, aclaró que por fuera de lo ya dicho, no existe un motivo adicional de reserva que hiciera pensar en la no procedencia del descubrimiento solicitado, es decir, reduce su posición a la ya mencionada innecesariedad de disponer ese descubrimiento a la defensa.

La Sala se ve obligada a recordar varios enunciados que nos servirán de guía para la decisión a tomar, ellos son:
- El orden consecutivo en la aducción de las pruebas es el siguiente: enunciación, descubrimiento, ofrecimiento y práctica. Las dos primeras se inician en la audiencia de acusación y concluyen en la preparatoria, la tercera se lleva a cabo en la audiencia preparatoria y la última se realiza en el juicio oral. Para el ofrecimiento es indispensable esgrimir las razones de conducencia y pertinencia que avalen su procedencia.

- Es impositivo para la Fiscalía, por respeto al principio de lealtad procesal, enunciar TODOS los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que posee al momento de la acusación; esto es, todo aquello que posea en ese instante, situación que se contrapone al descubrimiento GRADUAL, pues se trata de un deber connatural con la responsabilidad que tiene el Estado de indicar lo que sustenta los cargos que presenta al imputado. Es, incluso, el punto de partida para que la defensa, a su turno, proceda con posterioridad a su ofrecimiento y descubrimiento de pruebas. 
- De manera muy específica, es un deber de la Fiscalía y un correlativo derecho de la Defensa, que la primera le enseñe a la segunda todo lo que esté en su poder, incluido aquello que pueda resultarle favorable al acusado. En ese sentido se tienen los categóricos términos del artículo 125.3 de la Ley 906/04, cuando reza que es un derecho de la defensa: “En el evento de una acusación, conocer en su oportunidad TODOS los elementos probatorios, evidencia física e informaciones de que tenga noticia la Fiscalía General de la Nación, incluidos los que sean favorables al procesado”; lo cual se conjuga con lo vertido en el artículo 142.2, al prescribir que es un deber indeclinable de la Fiscalía: “Suministrar, por conducto del Juez de conocimiento, TODOS los elementos probatorios y evidencia física e información de que tenga noticia, incluidos los que le sean favorables al acusado”. Y todo ello se remata con el artículo 337 ejusdem cuando dispone en su literal f) que: “El escrito de acusación deberá contener: los demás elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalía”.
Sin lugar a dudas, por tanto, la Fiscalía, cuando se decide a acusar, debe presentar a la contraparte todo el material con vocación probatoria que tenga en su poder, no sólo en lo desfavorable sino también en lo potencialmente favorable al inculpado. Queda hasta aquí un interrogante por absolver y que nos parece crucial para decidir lo que es objeto de este particular debate: ¿quién define qué es o que no es potencialmente favorable a la Defensa? La Sala responde, por obvias razones, que la parte llamada a definir qué le sirve o qué no le sirve es la propia defensa y no la Fiscalía. 

Arribando al caso concreto, tenemos:
1.- Es totalmente lógico afirmar, como lo hace el señor Juez del conocimiento, que no se puede excluir un medio probatorio que no ha sido descubierto. Hasta aquí le concedemos plena razón a la decisión adoptada, porque en sano entendimiento no se podría decir cosa diferente.
2.- La Defensa carece de todo respaldo jurídico cuando pretende la exclusión de la entrevista de Melquisedec Arias Arias, por el simple hecho de no haberle sido descubierta la entrevista del otro potencial testigo Luis Eduardo Montoya González y por considerar, a su juicio personal, que conforman una sola unidad. La Sala no encuentra relación entre lo uno y lo otro, pues el hecho de que no se descubra la entrevista de una persona, no puede significar el sacrificio de la otra. En momento alguno la Fiscalía se ha negado a enseñar la entrevista de ARIAS ARIAS, lo que se ha negado es a mostrar la entrevista a MONTOYA GONZÁLEZ, que es diferente; luego entonces, no se logra entender la razón para que la defensa pretenda desconocerle valor en juicio a los dos elementos probatorios, cuando al menos uno de ellos (el de ARIAS ARIAS) sí fue enunciado, descubierto y ofrecido como prueba para el juicio. 
Todo hace pensar, que el señor Defensor le está dando un alcance equivocado al artículo 356.1 de la Ley 906/04 cuando expresa: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. Al invocar la Defensa en esos términos la citada disposición, parece entenderla en el sentido que cuando el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía es incompleto, entonces la sanción que procede es el desconocimiento de todo el material de cargo. En criterio de esta Sala de Decisión, ese no puede ser el verdadero sentido de la norma, pues lo único que se debe excluir es el elemento material probatorio o evidencia física cuyo descubrimiento se ordenó y no se cumplió, a eso queda reducida la sanción por incumplimiento, sin que la situación se haga extensiva al resto del material efectivamente descubierto.
3.- No obstante el considerar este Tribunal que es totalmente lógica la determinación del a quo en cuanto se abstuvo de ordenar la exclusión, debemos sostener que independientemente de lo decidido en ese sentido, nada se opone a que se conceda el derecho de la defensa a conocer el elemento material probatorio que la Fiscalía no le ha enseñado y que a nuestro modo de ver sí está en el deber de descubrirle. Se quiere significar con ello, que no es incompatible lo decidido por la primera instancia, con la orden simultánea de permitir a la defensa observar la entrevista del señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ, porque una cosa no se opone necesariamente a la otra, y vamos a explicar porqué:

Así la exclusión que se pide carezca de fundamento, sí hay lugar a exigir de la Fiscalía un descubrimiento completo con fundamento en: (i) La defensa sabe que en poder de la Fiscalía está una entrevista grabada en video al señor Luis Eduardo Montoya González; afirmación que no ha sido desmentida por la Fiscalía y antes por el contrario confirma que en verdad cuenta con ese medio de convicción; (ii) El citado señor Luis Eduardo Montoya, según consta en los hechos del escrito de acusación, sirvió de intermediario para hacer una entrega de dinero al grupo subversivo que hacía la exigencia dineraria, al igual que lo fue el también testigo Melquisedec Arias Arias; (iii) Es el defensor el único sujeto procesal llamado a concluir finalmente si lo aseverado por el citado MONTOYA GONZÁLEZ le puede servir para su teoría del caso, si es que la tiene; en cuyo caso y derivado de la personal apreciación, podría solicitar al Juez del conocimiento que decretara la práctica de su testimonio en juicio; o incluso que se tenga esa entrevista como apta para ser llevada a la audiencia en orden a ser utilizada como medio de impugnación de la credibilidad de otros testigos o de éste mismo en caso de ser citado en esa condición. No es válido, por tanto, descartar todo poder de convicción al dicho del potencial testigo, bajo el argumento de que el señor Fiscal no lo considera necesario porque nada aporta.
Como claramente se observa, el simple hecho de que el órgano acusador manifieste que lo dicho por esa persona no le sirve a su teoría del caso y que por tanto no lo ha ofrecido ni lo va a ofrecer como testigo en el Juicio, no es excusa válida para que se abstenga de enseñarlo a la defensa para que ésta pueda estimar libremente si le sirve o no a sus personales intereses. Impedir lo anterior, como aquí se ha hecho, va en contravía de la filosofía de los dispositivos penales que fueron transcritos y torna inoficioso el principio de igualdad de armas, toda vez que sería el Fiscal quien tendría el poder omnímodo de definir que se lleva o qué no se lleva a juicio, cuando es entendido que son tres las opciones que se pueden válidamente presentar: (i) que el medio probatorio sea decretado a petición de una sola de las partes (esto se da cuando el testigo apoya sólo una de las teorías del caso), (ii) que el medio probatorio sea decretado a petición de las dos partes en conflicto (se da en el llamado testigo común que en principio se entiende como un testimonio neutro que puede servir indistintamente a Fiscalía o a Defensa), y (iii) que ninguna de las partes lo desee presentar en juicio (ocurre cuando definitivamente ambas partes coinciden en sostener que no es relevante para sustentar alguna de las hipótesis investigativas).
Hasta el momento, sólo sabemos que el testigo LUIS EDUARDO MONTOYA no es del interés de la Fiscalía, por lo mismo, ha sido descartado desde ya como un testigo de cargo. Pero, se ignora si ese mismo testigo puede ser útil a la defensa, pues no le hemos dado la oportunidad de conocer su relato y de esa forma poder definir de una vez si le sirve o no le sirve para algún fin específico dentro del Juicio Oral. Por lo tanto, decir desde ya, en forma a priori, que no le sirve a la Defensa porque simple y llanamente así lo considera el señor Fiscal, es, se repite, un contrasentido que no patrocina el Tribunal por ir en contravía de lo reglado en este sistema de tendencia acusatoria.
La pregunta final es: ¿corresponde alguna sanción por esta omisión? ¿es verdad que ya nada se puede hacer para subsanar este defecto como lo indica la defensa y que por lo mismo el caso está perdido para el órgano oficial?, la respuesta que en sana lógica jurídica corresponde es que por el hecho de encontrarse infundada la justificación que esgrime el Fiscal en tal sentido, no puede conllevar fatalmente la no posibilidad de corrección de ese defecto. Dicha sanción de exclusión procede, única y exclusivamente cuando la Fiscalía irracional e inmotivadamente se abstiene de dar cumplimiento a la orden judicial, pero no en aquellos casos en donde, como es lo que aquí acontece, existe un error de apreciación y este es potencialmente corregible en el estado procesal en el que la actuación se encuentra. Así las cosas, encontrándonos apenas en el período preparatorio del Juicio, es imperioso hacer uso del artículo 27 del C.P.P. cuando habla de los “moduladores de la actividad procesal” que textualmente indica: “En el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia”. Nada más sano por tanto, para el orden jurídico y para las partes en confrontación, que la concesión de un término judicial, que lo será de tres días a partir de la fecha, para que la Fiscalía cumpla con el deber asignado y disponga lo necesario para que la defensa conozca el material probatorio que le resta descubrir.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
RESUELVE:            
PRIMERO: SE CONFIRMA la decisión interlocutoria de primer grado en el sentido de negar la exclusión de alguno de los medios probatorios aquí anunciados, en particular, el referido a la entrevista rendida por el señor MELQUISEDEC ARIAS ARIAS; en consecuencia, este elemento material de prueba será llevado a la audiencia del Juicio Oral como es la intención del ente Fiscal.                  
SEGUNDO: SE DISPONE que la Fiscalía descubra a la defensa todo el material probatorio que tiene en su poder, sea este desfavorable o favorable a la contraparte; en particular, deberá enseñar la entrevista vertida a los organismos de seguridad del Estado y grabada en video por parte del señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ. Para dar cumplimiento a lo anterior, se concede al órgano acusador un término judicial de tres (3) días. El Juez del conocimiento queda facultado para verificar y hacer cumplir esta orden.
La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

              Magistrado





Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


     CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

              Magistrado                   


     Secretaria de la Sala
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