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	Imputado: 
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	Delito
	Homicidio agravado, secuestro extorsivo y rebelión

	Ofendido
	Liliana Gaviria Trujillo y José Fernando Vélez Rengifo

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira

	Asunto:
	Se conoce la apelación presentada por la Defensa contra el auto que no dispuso la entrega de todos los elementos materiales probatorios con que contaba la Fiscalía.


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:

En lo que hace con la investigación que se adelanta por los hechos en los cuales perdieron la vida de manera violenta la señora LILIANA GAVIRIA TRUJILLO y su escolta, el Agente de la Policía Nacional José Fernando Vélez Rengifo, se presentó el respectivo Escrito de Acusación. Ante la no aceptación de los cargos por parte del único procesado presente (Alexander Ortiz Tierradentro) y la ausencia de los restantes, el asunto se tramitó por el rito ordinario, razón por la cual se dio la Audiencia de Acusación y posteriormente la Preparatoria. En ésta, se habló del descubrimiento pleno al cual estaba obligada la Fiscalía y se abrió la polémica en orden a definir si en efecto se había presentado alguna deficiencia a ese respecto.
2.- El Debate

Durante la sustentación del recurso, se ofrecieron los siguientes argumentos en pro y en contra de la decisión adoptada:

Los defensores, al unísono, se opusieron al argumento según el cual: “una vez firmado el recibido de los documentos en donde se hace contar la entrega de todo el material de evidencias, sólo queda concluir que el traslado se hizo en forma plena”. En eso se sostienen por cuanto: (i) debe primar el principio de la buena fe cuando ellos afirman que el descubrimiento no fue total; (ii) en realidad faltó la entrega de algunas piezas ofrecidas, muy específicamente: entrevistas, estudios técnicos, declaraciones de Persona Ausente, orden de allanamiento a vivienda y parqueadero con el consiguiente control judicial, videos y fotografías de una caleta; y (iii) se violaron principios rectores del procedimiento: igualdad, imparcialidad, legalidad y defensa. Observan que la Fiscalía no ha actuado con lealtad.
No están de acuerdo en que se haya declarado la contumacia cuando no se agotaron todas las gestiones para la búsqueda de las personas requeridas. Tampoco consideran razonable que las autoridades de policía expresen que existen zonas de orden público vedadas en el territorio nacional.
A todo ello el señor Fiscal respondió: (i) Si los defensores firmaron haber recibido esa documentación, es porque en efecto se entregó. De todas formas, los defensores no insistieron previamente en la entrega de lo que según ellos faltaba, motivo por el cual estima que ya es tardía esa petición. Tiene claro que a cada defensor se le entregó una carpeta debidamente organizada, razón por la cual no existía dificultad alguna en la constatación de lo entregado. Es verdad que ha existido problema para la revisión del material fílmico; sin embargo, aclara que ya se libró un nuevo oficio con el fin de permitir el acceso de los defensores al almacén o bodega de evidencias; (ii) No existieron órdenes de allanamiento para el apartamento y el parqueadero, porque se trató de un registro voluntario al contar con la autorización de las personas que podían permitir el acceso de las autoridades. Por lo mismo, no se requería diligencia de control; (iv) De haber existido diligencia de allanamiento, el debate debía darse en las preliminares y no a esta altura procesal; en el mismo sentido, lo relativo a la declaratoria de persona ausente es tema superado ante los señores Jueces de Control; (v) Las autoridades han hecho todo lo que está a su alcance para obtener la captura de los aquí comprometidos, motivo por el cual no hay lugar a exigir más actividades. Recuerda que la captura ha sido públicamente requerida, con lo cual, estas personas se han debido enterar que están siendo buscadas por las autoridades; (vi) A su juicio, la posición asumida por los defensores ha sido temeraria, dilatoria, dado que no tienen fundamentos para hacer este tipo de peticiones y están abusando de lo que debe ser materia de recurso.
Finalmente, el señor Agente del Ministerio Público se pronunció a favor de la confirmación de la decisión adoptada por el Juez de primer grado, y llama la atención acerca de lo siguiente: (i) no se debe presumir ni la buena ni la mala fe, simplemente ha existido intolerancia, dado que bastaba con la buena voluntad de todos los asistentes para superar esta dificultad; si los defensores hubiesen presentado estas inquietudes antes de la Audiencia Preparatoria, de seguro el Fiscal habría subsanado el defecto; (iii) no hubo realmente allanamiento, por lo mismo tampoco un control; bastaría establecer si se conservó la cadena de custodia de los bienes recaudados; (iV) para salvar el derecho de defensa, solicita del Tribunal dar un espacio para que se entregue lo que hace falta en orden a subsanar toda potencial falencia; igualmente, disponer que se lleven a cabo todas las averiguaciones en orden a dar con el paradero de los reos ausentes, porque lo que se espera es adelantar los juicios sin personas ausentes.
3.- La Decisión

Las partes requieren del Tribunal la dilucidación de los siguientes temas: (i) el pleno descubrimiento probatorio; (ii) irregularidad sustancial por ausencia de una orden de allanamiento; y (iii) demostración de los requisitos para la declaración de reo ausente o en contumacia.
3.1.- LA COMPLETUD DEL DESCUBRIMIENTO
Es el punto de partida de esta polémica, razón por la cual dejaremos consignadas varias premisas que nos servirán para una mejor comprensión de la decisión que aquí se adoptará:

3.1.1.- El orden consecutivo en la aducción de las pruebas en el nuevo sistema 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.

3.1.2.- Ha sido superado el entendimiento restrictivo que podría surgir de la expresión normativa que establece que “la Fiscalía descubrirá UN medio de prueba”. No queda duda en cuanto que en Ente Acusador, por respeto al principio de lealtad procesal, debe enunciar todos los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que posea al momento de la acusación. Se trata de una obligación connatural con la responsabilidad que tiene el Estado de indicar lo que sustenta los cargos.
3.1.3.- La disposición según la cual “en la audiencia de acusación se INICIA el descubrimiento”, es razonable porque efectivamente ahí no culmina ese deber, pues ya se sabe que el ejercicio se extiende hasta la preparatoria, e incluso, hasta el juicio oral en situaciones muy excepcionales como lo indica el artículo 344. Sin embargo, una interpretación sistemática nos indica que la regla es el descubrimiento pleno y la excepción el descubrimiento gradual que debe estar debidamente justificado.
3.1.4.- Por último, el análisis que sobre el descubrimiento debe realizar el Juez, estará ceñido a lo que en su sano entendimiento imparcial y ponderado estime acorde con los requerimientos de justicia en el caso concreto.  

3.2.- ALLANAMIENTO

Corresponde precisar, en cada caso, si se está frente a un allanamiento, o, por el contrario, de cara a un registro consentido. Así debe ser, por cuanto la mera inspección ocular no forzada, ofrece unas connotaciones jurídicas diferentes.

En efecto, el derecho a la intimidad, que es precisamente la garantía que se pretende proteger con la reserva judicial constitucionalmente dispuesta, es un derecho disponible, y como tal, puede renunciarse por su titular en forma temporal. En esos términos, quien franquea o permite expresamente el ingreso de un extraño a su morada, así éste tenga la condición de autoridad, se despoja de su privacidad y con su consentimiento legitima la injerencia.   

Tiene respaldo lo anterior en lo dispuesto por el numeral primero del artículo 230 C.P.P., cuando consagra ese consentimiento como excepción al requisito de la orden escrita del Fiscal; sin embargo, agrega la norma: “no se considerará como suficiente la mera ausencia de objeciones por parte del interesado, sino que deberá acreditarse la libertad del afectado al manifestar la autorización para el registro”. Entra en juego el análisis de los llamados vicios del consentimiento, que como se sabe es tema ausente de este debate. 
3.3.- DECLARACIÓN DE PERSONA AUSENTE

Regula este modo de vinculación excepcional, el artículo 127 de la Ley 906 de 2004, del cual destacamos: (i) que ya no es el Fiscal quien motu proprio hace esa vinculación, sino que ahora debe contar con el aval del señor Juez de Control de Garantías; (ii) que al acto formal de emplazamiento y declaratoria judicial, debe preceder, necesariamente, la demostración de una insistencia en ubicar a la persona requerida y el Juez debe verificar “que se hayan agotado mecanismos de búsqueda y citaciones suficientes y razonables para obtener la comparecencia del procesado”; y (iii) que una vez obtenida esa declaratoria, la misma es válida para toda la actuación.
No obstante esos enunciados normativos, la reciente jurisprudencia constitucional
 nos obliga a consignar estas otras precisiones: (i) que la carga de la prueba acerca de la imposibilidad de localizar al justiciable, recae en el Fiscal; (ii) que el deber de verificación no sólo está en el Juez de Garantías, sino que esa obligación se extiende al Juez del conocimiento y por todo el transcurso procesal, es decir, que esa constatación no se agota en las preliminares, llega hasta el juicio y de manera permanente. Así las cosas, de estimar éste último, que no se continuaron empleando los mecanismos de búsqueda, debe proceder a decretar la nulidad por violación al debido proceso, y (iii) que el rol del Ministerio Público se acentúa en estos casos para el seguimiento y vigilancia del cumplimiento de esa garantía constitucional en el proceso.
3.4.- EL CASO CONCRETO

El argumento en el cual se sustenta un descubrimiento incompleto por parte de la Fiscalía, se hace consistir por los señores defensores recurrentes, no propiamente en que esté demostrado que el ente acusador ocultó elementos materiales de prueba o los haya guardado para sorprender a las partes en el juicio, que sería el extremo más severo; sino, solamente en que, a pesar de haberlos relacionado y por lo mismo estar en plena disposición de entregarlos, finalmente no lo hizo en forma material y efectiva para su total conocimiento por la contraparte.
El Tribunal descarta de plano la existencia de temeridad por parte de los sujetos procesales, tanto en los defensores como en el señor Fiscal. Todas las partes han obrado, a nuestro juicio, dentro de los parámetros propios de su función. De un lado, no vemos interés al menos demostrado de parte del Fiscal, en dar lugar a un ocultamiento voluntario que indique una deslealtad procesal de su parte; y, por esta vía, la posibilidad de generar incluso la exclusión probatoria por indebido proceso. De otro, tampoco observamos que los defensores estén incurriendo en un despropósito al insistir en que se les complemente la información para el ejercicio debido del cargo asignado.
Lo que sí se aprecia, es un desgaste innecesario y sui generis que se pudo superar más fácilmente sin requerir de instancias superiores. En efecto, si bien es totalmente cierto como lo anotan los defensores que este tipo de inconformidades se pueden ventilar en la audiencia preparatoria; también lo es que la disposición que así lo permite no impide en momento alguno que en el período entre la Audiencia de Acusación y la Preparatoria las partes entren en contacto informal para llenar los vacíos en ese descubrimiento. En esos términos, vale la pena plantear estos inconformismos en la audiencia preparatoria, cuando y sólo cuando, ha existido reticencia injustificada de parte de la Fiscalía en entregar todo lo anunciado. De igual modo, consideramos, en caso de persistir este tipo de inconformidades en el desarrollo de la audiencia preparatoria, el señor Juez está facultado para dar aplicación a los criterios moduladores en orden a evitar mayor desgaste y ampliar mediante un nuevo término procesal la posibilidad de enmendar los potenciales yerros u omisiones, todo ello, con miras a sanear cualquier potencial irregularidad de orden sustancial.
La singularidad de este caso nos permite hacer notar que existe una regla en el buen proceder que no se puede desconocer; pero también, excepciones derivadas de la clase de proceso frente al cual nos encontramos. Se explica:
PRIMER ENUNCIADO: Nadie puede dudar que la regla no puede ser otra que quien firma un recibido da fe de la real entrega. En efecto, la defensa afirmó no haber recibido toda la documentación y que así se le debe creer por el principio de la buena fe que lo ampara; en tanto, el Fiscal replicó a pie juntillas que sí había hecho entrega de todo lo relacionado. ¿A quién creerle? Si seguimos la regla anunciada, tendríamos que decir que al señor Fiscal, por cuanto respaldó su afirmación con la presentación de sendos recibidos que contienen las rúbricas de los dos defensores reclamantes sin ser tachadas de falsas. Obrar en contravía sería desnaturalizar lo admitido por todos en el medio e introducir sin razón un factor de confusión.

SEGUNDO ENUNCIADO: Esa regla puede tener excepciones, cuando y sólo cuando, hay evidencia contrastable en cuanto a la posibilidad de un error en esa entrega. El Tribunal se atendría a la suscripción de los recibos como lo hizo el señor Juez, de no ser porque las intervenciones de las partes en la audiencia de sustentación permiten concluir que, no obstante la existencia de las firmas presentes como constancia de recibido, hubo fallas en la entrega, como quiera que algunos defensores afirmaron y el Fiscal lo admite, en algunos paquetes no iba una de las entrevistas, situación que tuvo que corregirse con posterioridad a ese recibido. Así las cosas, ese tipo de omisiones dan pie para percibir que efectivamente la entrega pudo ser incompleta y eso es lo sustancial de este asunto. De otra parte, es claro que los defensores no han podido acceder a los videos o demás evidencias demostrativas que reposan en el almacén o bodega bajo custodia, razón por la cual, el mismo Fiscal, consciente de esa situación, ha dispuesto un nuevo oficio para que se permita la revisión de ese material fílmico por parte de tales sujetos procesales.
Todo lo anterior es perfectamente explicable en lo complejo del asunto, el número de partes involucradas y el volumen de documentos por entregar en lo cual todas las partes están de acuerdo. Con todo, añade el Tribunal, existe una omisión sustancial en el momento de la entrega y consiste en que los oficios que contienen la relación de las evidencias y donde están plasmadas las firmas de los defensores, no consignan el número de folios entregados, sin lo cual, bien difícil resulta establecer si faltó o no faltó alguna parte de lo que compone las piezas anunciadas. 

Por todo lo dicho, esta Sala de Decisión dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia, la concesión de un término judicial de tres (3) días contados a partir de esta fecha, para que Fiscalía y defensores entren en contacto y se complete a cabalidad el material objeto de descubrimiento, a cuyo efecto se verificarán los folios del material que contiene cada una de las carpetas; situación que será verificada finalmente por el señor Juez a quo al momento de reanudarse la Audiencia Preparatoria.
En cuanto hace al allanamiento o registro y a los requisitos para la declaratoria de contumacia, antes de hacer el pronunciamiento singular con respecto a cada uno de esos temas, destacaremos dos situaciones: (i) que la ausencia de orden de allanamiento, si bien pudo ser materia de debate en las preliminares, es circunstancia que puede revivirse ahora en la audiencia preparatoria por la vía de la exclusión probatoria; sin embargo, esta no fue la figura utilizada por la defensa, ni por lo mismo objeto de un pronunciamiento por parte del señor Juez Especializado; y (ii) que lo que se refiere con los requisitos para la declaración de persona ausente, sí fue tema de estudio en audiencias preliminares ante el Juez de Garantías, como correspondía; no obstante, según lo advertimos, susceptible de ser presentado a esta altura procesal ante el señor Juez del conocimiento como causal de nulidad parcial. Muy a pesar de lo anterior, tampoco las partes interesadas lo han presentado en esos términos, es decir, como causal de nulidad, ni el señor Juez de manera oficiosa ha visto necesidad de un pronunciamiento en esos términos.  
Lo anterior es lo que desde el punto de vista formal se aprecia. Ya en lo que al fondo del asunto se refiere, diremos:

1.- Si en efecto, el ingreso de la autoridad a esos lugares (vivienda y parqueadero, respectivamente), se hizo con el consentimiento de los legitimados para hacerlo (situación acerca de lo cual no debe hacer pronunciamiento alguno la Sala por no haber sido tema de la alzada), hay que concluir que no se trató propiamente de una diligencia de allanamiento y, por lo mismo, impertinente exigir el descubrimiento del control a la orden para ella por parte del Fiscal, por cuanto el ente acusador ha sido claro en manifestar que esa orden nunca se dio y por lo mismo tampoco el control judicial sobre la misma. En este sentido, plena razón le asiste al Fiscal, al Ministerio Público y al señor Juez de primer grado.

2.- En lo que se refiere a la declaración de reo ausente, dos cosas caben precisar: (i) la ley no está exigiendo imposibles, precisamente por eso, tanto la disposición ya citada que regula la materia, como la jurisprudencia constitucional, se cuidan de advertir que lo que debe demostrar la Fiscalía y lo que están obligados a verificar tanto el Juez de Garantías como el de conocimiento, es la realización de aquellas gestiones que razonablemente puedan ser agotadas a efectos de dar con el paradero de la persona requerida.
Es elemental entender, que si la persona que se busca está en una zona inaccesible para las autoridades, que según se afirma hace parte de un grupo guerrillero que permanece en constante movimiento y que su captura es públicamente requerida, la única conclusión en sana lógica es que la no comparecencia se debe única y exclusivamente a su no interés en hacerse parte en el proceso, razón de ser de su representación por medio de apoderado.
Por lo referido, el Tribunal no puede menos que conceder razón al señor Juez, cuando expone que, de todas formas, si en el transcurso del juicio se observa algo que permita concluir que existen otros medios para lograr la comparecencia de la procesada y no han sido agotados, proceda a la declaración de nulidad parcial correspondiente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, pero la ACLARA en el sentido de conceder un término judicial de tres (3) días, para que la Fiscalía complete el descubrimiento a satisfacción de los defensores, de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.                               

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ  
� Tomamos como referente la Sent. C-591, del 09 de Junio de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernández.
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