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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”.
1.6.- La anterior polémica fue resuelta por esta Sala de Decisión Penal mediante providencia del cinco (5) de Diciembre del año próximo pasado, momento en el cual esta Corporación hizo en síntesis las siguientes reflexiones: (i) es ilógico que se excluya un medio probatorio que no ha sido descubierto; (ii) el no descubrimiento de un elemento de prueba, no puede conllevar el sacrificio simultáneo de los restantes. La sanción de exclusión sólo cobija el medio de convicción en el que ha recaído la omisión injustificada; (iii) para el caso particular, esa sanción de ese específico medio de prueba, es además innecesaria, puesto que la parte acusadora ha manifestado que no le interesa, que no le sirve a su teoría del caso y que por lo mismo le es indiferente su presencia en juicio. Antes bien, su eliminación podría ser perjudicial a la defensa, puesto que, en caso de conocer su contenido, estaría en condiciones de pedir su inclusión para sus particulares intereses defensivo. En consideración a todo ello, se decidió confirmar la determinación de primer grado consistente en negar la exclusión probatoria y conceder un plazo de tres días para que se agote el descubrimiento de la entrevista de MONTOYA GONZÁLEZ.
1.7.- Ocurrió, contra todo pronóstico, que al reanudar la audiencia preparatoria, el señor Defensor le advirtió al a quo que el Fiscal no había cumplido con lo ordenado, puesto que el CD contentivo de la misma fue mutilado. En ese acto el Fiscal indicó que en verdad no se había cerciorado de su contenido puesto que su actividad se limitó a ordenar que uno de sus auxiliares hiciera entrega de ese material. En la audiencia el señor Juez pudo verificar que la defensa tenía razón en cuanto a que el descubrimiento no fue completo y en consecuencia dispuso otro término adicional de tres (3) días. El togado no compartió esta determinación al estimar que debía sancionarse severamente al Fiscal por esta omisión y esa determinación no podía ser la concesión de más términos, sino, la exclusión tanto de la entrevista de MONTOYA GONZÁLEZ como de ARIAS ARIAS. Al a quo no le pareció adecuada la petición del abogado, la negó y concedió el recurso de apelación ante esta instancia.
2.- El Debate

Ante la segunda instancia, las intervenciones fueron del siguiente tenor:
2.1.- La Defensa

- Hubo un nuevo incumplimiento de parte del Fiscal a la orden judicial dada en este asunto, lo cual amerita sancionarse de conformidad con las disposiciones procesales, no otra que la contenida en el art. 356.1 de la Ley 906/04. En consecuencia, insiste en su posición de que sea excluida tanto la entrevista a LUIS EDUARDO MONTOYA como la rendida por MELQUISEDEC ARIAS; pero adicionalmente, los potenciales reconocimiento fotográficos que según se afirma esas personas hicieron, por cuanto éstos son complementarios, suplementarios o accesorios a esas entrevistas que son los elementos de prueba principales.
- Esa exclusión completa de las dos entrevistas, se justifica, a su parecer, porque: (i) las dos entrevistas están relacionadas en el mismo informe del investigador, (ii) hacen alusión a un mismo acontecimiento fáctico y (iii) convergen a un mismo tema de prueba.
- La decisión tomada por el Juez de primera instancia es injusta, porque está favoreciendo la actitud omisiva del Fiscal. Además, los términos para dar cumplimiento ya se excedieron con creces, así que lo procedente aquí es la eliminación de las pruebas y nada más.
2.2.- El Fiscal
- No es verdad que la entrevista de LUIS EDUARDO MONTOYA esté incluida en la acusación. Reitera que no la va a utilizar en el juicio y que por eso no la descubrió.
- Admite que no cumplió a cabalidad con la orden judicial anterior, porque delegó esa labor de entrega en un subalterno y lamentablemente se hizo en forma incompleta. Reconoce el error aunque lo justifica en el hecho de que él no maneja esa evidencia y se ve en la obligación de delegar a la persona encargada. De todas formas, está dispuesto a acatar lo ordenado en forma inmediata, pues tiene en su poder la parte complementaria de esa grabación que no le ha sido entregada a la defensa como corresponde.

- El defensor olvidó o quiera desconocer lo ya definido por este Tribunal, cuando en una providencia anterior señaló que no veía unidad de ningún tipo en la entrevista de estas dos personas y que por lo tanto la exclusión de lo uno no tenía porqué cobijar necesariamente lo otro como lo pretende la defensa.
2.3.- El Procurador Judicial

- La exclusión probatoria no es aplicable al caso concreto, toda vez que lo que se pretende extraer de la actuación no existe procesalmente. Si el Fiscal no va a hacer uso del elemento probatorio, pierde sentido la exclusión.
- El error tiene explicación en el hecho de que la grabación estaba contenida en dos casetes y fue pasada a un solo casete, con lo cual pudo incurrirse en la anomalía de quedar incompleta involuntariamente.
- A su entender, no existe razón de ser para haberse interpuesto este recurso. Estima que el Tribunal debe confirmar la determinación de primer grado.

3.- La Decisión

No va a entrar esta Corporación a dilucidar lo que ya está dilucidado. Tampoco a tomar determinaciones diferentes a las ya adoptadas en el pasado, pues está claro para la Sala que el tema materia de discusión que ahora afronta, es el mismo que tuvo lugar de conocer y definir en una providencia anterior.

Lo único novedoso, es que, quien sabe por qué motivo, razón o circunstancia, el señor Fiscal, o un delegado que actuaba a su nombre, incumplió el sagrado deber de acatar convenientemente las decisiones judiciales.

Sólo se dirá en esta ocasión, y con el único fin de poner al descubierto lo que está en el trasfondo de esta singular polémica y a modo de prevención para lo que resta de esta confrontación, lo siguiente:
Es el propio defensor quien se ha mostrado dubitativo en cuanto a qué es lo que se debe excluir, pues si se miran bien los registros, se hallará que al final de la penúltima audiencia preparatoria, nos referimos a aquella en la cual la Defensa propuso por primera vez la exclusión de algún medio de prueba, el letrado afirmó textualmente lo siguiente: “la evidencia cuya exclusión solicito no es la del señor LUIS EDUARDO MONTOYA GONZÁLEZ, sino la de MELQUISEDEC ARIAS ARIAS”. Desde allí dio a conocer el profesional que su verdadero interés, su real preocupación, no es propiamente lo que acontece con la versión de LUIS EDUARDO MONTOYA, sino lo potencialmente trascendente que pueda contener la entrevista realizada a MELQUISEDEC ARIAS. 

Parece curioso y hasta exótico, por decir lo menos, que si lo único que aquí ha dado problema y ha tenido enfrascados por un buen tiempo a los interesados en este juicio, es el ocultamiento total o parcial de la entrevista a MONTOYA GONZÁLEZ, el verdadero objetivo del recurso deje de lado esa situación y se encamine a buscar la eliminación de otro medio probatorio que no ha tenido nada que ver en el asunto, que no ha presentado problema alguno en su aducción al proceso y que se debe considerar exento de vicios, esto es, la entrevista a MELQUISEDEC ARIAS. 

Así las cosas, tan censurable es la actitud del señor Fiscal o de su delegado cuando se es indiferente al deber de verificar que la entrega de los medios probatorios se haga de manera completa, como aquella del señor defensor de persistir en algo que se consideró improcedente en decisión que puso fin a ese debate sin lugar a recurso alguno.
El defensor sostiene, con relativa razón, que lo efectuado ahora por el Fiscal amerita una severa sanción. Esa posición nos obliga a decir lo que sigue a continuación:

La forma de corregir el defecto observado en la actitud del ente acusador, sería bien sencilla: excluir la entrevista de LUIS EDUARDO MONTOYA (no la de MELQUISEDEC ARIAS), pero sucede que una orden en ese sentido, constituiría una decisión absurda, pues no se puede excluir lo no incluido. De paso: ¿qué sanción representaría en este específico juicio para el Fiscal la orden de excluir la entrevista del citado MONTOYA GONZÁLEZ, si él mismo ha dicho que no le interesa, que de nada le sirve a su teoría del caso? En cambio, potencialmente esa orden de exclusión sí podría perjudicar, paradójicamente, a quien la está pidiendo -la defensa-, porque como en anterior oportunidad se expuso, eventualmente el togado podría pedir su inclusión en el juicio a efectos de hacerla valer para su estrategia defensiva. 
Así las cosas, si no existía posibilidad alguna de corregir el yerro al que voluntaria o involuntariamente dio lugar la Fiscalía, entonces mal hizo el señor Defensor en oponerse a la decisión del señor Juez de procurar por todos los medios beneficiarlo con la orden de disponer a toda costa se le descubriera ese medio probatorio, aunque lamentablemente para la celeridad del proceso se tuviera que ordenar otros tres días para el efecto, lo cual resultaba inevitable en tan particulares circunstancias.

A su turno, también podría argumentarse que la posición del profesional del derecho que interpone un recurso sobre un tema que ya fue objeto de definición en ambas instancias de manera definitiva, también merecería sanción. No otra que la declaración de improcedencia de su impugnación por parte del señor Juez de primer grado, lo cual no ocurrió en este caso. Subsidiariamente, un pronunciamiento adverso en la segunda instancia por ausencia de objeto en su recurso. 
En conclusión, ambas posiciones de los aquí contradictores están dando lugar a una dilación injustificada del proceso, razón por la cual el Tribunal no las acolita y dispone que dentro de la hora siguiente a esta decisión, el señor Fiscal haga entrega de la parte complementaria que se echaba de menos en esa grabación, lo cual se efectuará en presencia de la Secretaria de este Tribunal y del señor Agente del Ministerio Público. Realizado lo anterior, la actuación se devolverá de inmediato a su lugar de origen para que sin tardanza se continúe el trámite que en derecho corresponde.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Dual de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria de primer grado en el sentido de negar la exclusión de alguno de los medios probatorios aquí anunciados, con la aclaración hecha en la parte motiva en cuanto a que el descubrimiento total se llevará a cabo en la hora siguiente a esta determinación. Devuélvase de inmediato la actuación al Juzgado de origen para lo de su competencia.                 
La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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      Magistrado
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