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	Asunto:
	Se conoce de la apelación presentada por la defensa, contra la decisión que negó la práctica de unos medios probatorios.


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.- Se supo,  que el día martes dieciocho (18) de Octubre de 2006, en el barrio Monserrate de Villa Santana de Pereira, siendo las 6:10 a.m., fue ultimado con proyectiles de arma de fuego, quien en vida respondía al nombre de ARMANDO TARAZONA ACOSTA. Como responsables del crimen fueron señalados los hermanos CÉSAR AUGUSTO CARTAGENA LARGO y CARLOS ANTONIO CARTAGENA LARGO, personas éstas a quienes se vinculó formalmente a esta actuación.
2.- Llevada a cabo audiencia de imputación ante el Juzgado de Control de Garantías, los dos indiciados negaron su responsabilidad, por tal motivo, el procedimiento se adelantó por el rito ordinario hasta la presentación del escrito de acusación, la audiencia de acusación ante el Juzgado de Conocimiento y posteriormente la audiencia preparatoria.
3.- Precisamente en esa audiencia preparatoria llevada a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, se presentó la confrontación que dio lugar a este recurso, por cuanto a la defensa se le inadmitieron varios elementos materiales probatorios y evidencias físicas que pretendía introducir al juicio oral, razón por la cual hubo de interponer en primer término el recurso de reposición y posteriormente el de apelación.
2.- El Debate

Ante esta Corporación, el señor apoderado de ambos acusados insiste en la necesidad de que sean escuchados los testimonios de MARÍA EDILMA FORERO y FERDERMÁN ZULETA, por cuanto ellos puedan dar fe que los aquí involucrados no podían ser los responsables de este ilícito, por cuanto estaban en otro lugar para el día y hora en que el homicidio se produjo.

Adicionalmente, el mismo profesional de la defensa hace alusión a antecedentes que posee el testigo principal de cargo de nombre JOSÉ AGUDELO SOTO y los cuales solicita sean tenidos en consideración para introducirlos al juicio.
Termina su intervención con una alusión al casete que posee en donde consta la grabación de una conversación entre la hermana del finado y la familia de los aquí acusados, la cual considera es importante para la decisión final.

Por su parte, la Fiscalía en su condición de parte no recurrente, luego de varias elucubraciones en torno a la pertinencia o no del testimonio de EDILMA FORERO, concluye que no se opone a su realización habida consideración al rechazo que se hizo del testimonio de PAOLA ANDREA TAMAYO. No observa procedente la introducción de los antecedentes por cuanto estos se pueden llevar al juicio sin necesidad de hacer esta petición en segunda instancia. De igual modo, no aprecia viable la introducción del casete que se menciona, por cuanto el apoderado no fundamentó su pertinencia, no se dijo qué contiene; de todas formas, aunque no se opondría a su práctica, lo cierto es que hasta el momento se desconoce en qué consiste, además, observa que si se trata de una grabación de una conversación privada, esto debió recibir un control posterior por parte del Juez de Garantías y esto, que se sepa, no se ha hecho.
El señor Procurador Judicial, llama la atención en el sentido que siempre debe existir una relación directa entre la prueba y la conducta realizada. Por eso, estima improcedente la recepción de los testimonios que van a hacer referencia a las circunstancias de una captura que fue efectuada por orden judicial y no en flagrancia. En cuanto a la declaración de la señora EDILMA, observa que el motivo de su testimonio lo era únicamente para hablar sobre la captura, pero a último momento adicionó la defensa que también lo sería para demostrar dónde estaban los procesados realmente en el instante en que se ocasionó el homicidio; esto, es un hecho nuevo con el cual no se contaba antes y por eso, en principio, se debería desestimar la introducción al juicio de este testimonio; sin embargo, no ve inconveniente en que se le admita pero para ese punto específico únicamente. Con respecto a los antecedentes, tampoco observa problema en que la defensa los utilice en el juicio para los fines que estime convenientes. Sobre el casete, la verdad es que hasta el momento no se sabe de qué se trata y por lo mismo no se ha justificado su introducción al juicio. Así las cosas, debe revocarse en lo atinente a la negación del testimonio de la señora EDILMA y confirmarse en todo lo demás.
3.- La Decisión
Antes de conocer de fondo el recurso interpuesto, la Sala se ve en la necesidad de hacer una observación sustancial en torno a la forma en que fueron tramitadas las impugnaciones a la decisión adversa a la Defensa. Es la siguiente:

Como se recordará, en el transcurso de la audiencia preparatoria y una vez presentados los elementos materiales de prueba por parte de la Defensa, se presentó oposición tanto del señor Fiscal como del Procurador en cuanto a algunos de esos medios de convicción que se pretendían llevar al juicio. A consecuencia de ello, la señora Juez de primer grado tomó las siguientes determinaciones: (i) inadmitió por improcedente el testimonio del profesional Hernando León Castillo Ponce, por considerar que no tenía un conocimiento directo del asunto investigado y sólo asistió como apoderado judicial a los aquí implicados en un primer momento de la actuación; (ii) Aceptó la práctica en juicio de los testimonios de los agentes GENIVER ANDRÉS HERNÁNDEZ y LEONARDO MORALES, considerando la posibilidad de ser tratados como testigos comunes tanto para Fiscalía como para defensa; (iii) Rechazó todos los testimonios referidos a la forma como operó la captura, es decir, los de PAOLA ANDREA TAMAYO, MARIA EDILMA FORERO TAMAYO, LUZ ANGELA VALENCIA, JANETH N., FLOR FÁTIMA PEREA, LILA GLADIS MEJÍA GALENAO, FEDERMÁN ZULETA TOBÓN, ALBA LUCÍA CARTAGENA LARGO y MARCELA CARTAGENA LARGO, al considerar que ningún sentido tenía escucharlos en juicio puesto que la captura no se había presentado en flagrancia sino en cumplimiento de una orden judicial, en consecuencia, todos ellos se entienden ajenos a la ocurrencia del hecho investigado; (iv) Rechazó en esa primera oportunidad el testimonio de SANDRA MÓNICA HERNÁNDEZ por ausencia de fundamentación en cuanto a su pertinencia; (v) Aceptó los testimonios de JOHN EDISON y JOHN ALEXANDER RODRIGUEZ SOTO; y (vi) Como documentales admitió las constancias de trabajo de ambos acusados; el registro de la audiencia de imputación, no así la de acusación porque en ésta no se recepcionó testimonio alguno; y negó la aducción de una cinta que contenía una supuesta grabación entre la hermana del occiso ANGELLY TARAZONA y la familia de los acusados, por no haberse señalado tampoco su pertinencia.
Contra esa decisión, el profesional del derecho dijo interponer el recurso de REPOSICIÓN, única y exclusivamente para insistir en la concesión de tres elementos materiales probatorios, a saber: el de EDILMA FORERO, el de LUZ ANGELA VALENCIA y el de SANDRA MÓNICA HERNÁNDEZ, porque ellas podían dar fe del lugar en donde se encontraban los aquí acusados para el momento en que se llevó a cabo este delito; a consecuencia de lo cual y previo los traslados de rigor, la Juez a quo revocó parcialmente su determinación en el sentido de admitir en juicio el testimonio de SANDRA MÓNICA HERNÁNDEZ habida consideración a la explicación suministrada por la Defensa, pero se mantuvo en la determinación adoptada en todo lo demás. 
A continuación, la señora Juez expuso que contra esa segunda determinación procedía el recurso de apelación, momento en el cual el profesional de la defensa hizo expresa su intención de apelar y es la razón para que los registros pertinentes hayan sido enviados a esta Corporación.
Como se observa, no fue ortodoxo el trámite realizado en la primera instancia en el tema de los recursos, por cuanto lo que al final se resultó apelando no fue la primera determinación que negó la practica de pruebas por inconducente o impertinentes, sino la segunda providencia judicial que tuvo por fin resolver la reposición, la que, como es sabido, sólo puede ser apelada en caso de que allí se decidan puntos nuevos no referidos en la primera decisión.
Lo que aquí correspondía, era interponer los recursos ordinarios contra la providencia que inadmitió la práctica de pruebas, esto es, una reposición o una apelación  en forma directa, o una reposición y en subsidio el recurso de apelación en caso de ser negada la reposición. Como en el evento que nos concita sólo se interpuso la reposición, una vez resuelta ésta ya era improcedente la apelación por considerarse extemporánea.
Hasta aquí, es el entendimiento tradicional de los recursos ordinarios y daría lugar a que esta Sala de Decisión se abstuviera de desatar el recurso de apelación interpuesto por considerarse en esos términos extemporáneo. Sin embargo, esa no será la opción que aquí se elegirá, habida consideración a que en reciente pronunciamiento por vía de tutela
 la Sala de Casación Penal dio un giro interpretativo al tema de los recursos en tratándose de un sistema de confrontación de partes en audiencias orales como es el caso que nos convoca. Ese cambio jurisprudencial tiene asidero en el hecho de que la Ley 906 de 2004 no consagró expresamente la posibilidad del recurso de apelación en forma subsidiaria al de la reposición, a cuyo efecto se dijo:
Aunque es cierto que la Ley 906 de 2004 no estableció explícitamente la subsidiariedad del recurso de apelación frente al de reposición, son varias las razones que indican su procedencia (…) Impedir la posibilidad de utilización de los recursos ordinarios contra una decisión que los tolere desconoce la naturaleza de un proceso regido por la oralidad (…) Una posición en contrario, que someta a las partes a interponer reposición o apelación y que les impida acudir al superior si la reposición interpuesta en el acto no tiene éxito, es vía de hecho por quebrantamiento del derecho fundamental al debido proceso.
Consideramos por tanto, que habida consideración a la oralidad de este procedimiento, y al estar claro que la parte interesada quiso persistir en su oposición a la determinación de primer grado, así lo fuera con posterioridad al que definió la reposición, es deber de este Tribunal hacer un estudio de la actuación para confrontar con el derecho lo definido de fondo en este particular asunto.
En ese cometido, es nuestro deber decir que existió un inadecuado manejo de la Audiencia Preparatoria que nos lleva a sostener que a la parte que ahora recurre no se le dio la oportunidad de hacer una presentación adecuada de su pretensión y en ese sentido se revocará parcialmente el auto confutado. Se explica:
Quien mire con detenimiento los registros de la audiencia, encontrará que no fue afortunada la forma en que se procedió con la Defensa por lo siguiente:

Una vez agotada la intervención del señor Fiscal en cuanto a la justificación de los medios de convicción que pretendía llevar al juicio, se le concedió el uso de la palabra al Defensor para que mencionara sus elementos probatorios o evidencias físicas en que fundaría su teoría del caso. A continuación, el togado hizo una presentación un tanto confusa por cuanto luego de anunciar cada medio probatorio quiso resaltar lo importante que sería para el juicio pero de una forma abstracta y no concreta. Lamentablemente, la señora Juez le llamó la atención en múltiples oportunidades en el sentido de que “simplemente los mencionara porque su descubrimiento era en el juicio”, con lo cual, el letrado se limitó a citar las pruebas y dejó de lado la correspondiente justificación acerca de la pertinencia y conducencia que era precisamente lo que allí se requería.
A juicio del Tribunal, el método utilizado en la primera instancia llevó al caos en este asunto, no sólo porque el acto del descubrimiento probatorio no es en el juicio como lo mencionó equivocadamente la señora Juez, dado que este debe hacerse necesariamente antes del juicio para que los medios probatorios puedan ser conocidos por la contraparte y lo que se hace en la audiencia del juicio oral es la PRACTICA de lo ya enunciado, ofrecido y descubierto, sino porque era indispensable indicarle a la parte interesada que utilizara uno de estos dos procedimientos, ambos a nuestro juicio válidos: (i) que anunciara todos los elementos probatorios que tenía en su poder y posteriormente pasara a justificar la pertinencia y conducencia de cada uno de ellos, o (ii) que enunciara un medio probatorio seguido de su justificación antes de continuar con el siguiente y así sucesivamente. 

Aquí lo que se presentó fue una mezcla de ambos métodos y de allí la confusión que nos tiene ahora desatando este recurso, porque resulta curioso que la Fiscalía y el Ministerio Público pidieran el rechazo “por falta de justificación” y a su turno la Defensa dio a entender en su argumentación que no justificó porque no le habían dado la oportunidad de hacerlo.
Sea como fuere, dejando al margen ese primer escollo, lo que corresponde ahora al Tribunal es desentrañar lo que esta situación particular amerita en orden a no quebrantar garantías esenciales a las partes. En ese propósito se dirá:

1. La reposición la sustentó el defensor única y exclusivamente en su insistencia para que se le dejara llevar al juicio a la señora EDILMA FORERO, a LUZ ANGELA VALENCIA y a SANDRA MÓNICA HERNÁNDEZ. Dio a entender con ello, que no estaba en desacuerdo con las demás determinaciones. La señora Juez aceptó finalmente que se admitiera en juicio el testimonio de la última citada, lo cual aparecía lógico habida consideración a que ésta, a diferencia de las dos primeras, fue citada desde un comienzo porque tenía un conocimiento directo acerca de la no responsabilidad que en el hecho tienen los aquí acusados. De EDILMA y LUZ ANGELA, sólo se indicó por la defensa en un primer momento que ellas podían referirse al tema de la captura, lo cual obviamente es impertinente puesto que como bien lo dijo la señora Juez, ésta no se presentó en flagrancia sino por orden judicial.
No obstante esa primera impresión, con lo expuesto por el señor Defensor al momento de sustentar su recurso de reposición, queda claro para el Tribunal que el defensor se quedó corto en su inicial exposición y quiso aclarar el punto en el sentido de que estas otras dos personas (Edilma y Luz Ángela) tenían algo sustancial que aportar más allá del simple acto de captura. Ante ello y en consideración a esa nueva exposición de la Defensa, se hace indispensable permitir la práctica de uno de esos dos testimonios a elección del defensor, no los dos como se pretende para evitar testimonios repetitivos.

Lo anterior, amerita otra claridad, y consiste en que no obstante que la defensa mencionó en su reposición la importancia de los testimonios de EDILMA, LUZ ANGELA y SANDRA MÓNICA, en el instante en que se le corrió traslado al señor Fiscal de esa reposición, pidió a la defensa que le aclarara el nombre de los testigos y en ese instante dijo que requería los testimonios de EDILMA, FERDERMAN ZULETA y SANDRA MÓNICA, es decir, cambio a LUZ ANGELA por FERDERMAN. Ese intempestivo cambio ha dejado su secuela puesto que al momento de sustentar el recurso de apelación ante esta instancia, el defensor vuelve a referirse a FEDERMAN ZULETA e igual lo hacen las partes no recurrentes.

Como el deseo del Tribunal no es ahondar en esas inconsistencias, sino darles solución, lo que hará en este momento es disponer que sobre el punto en controversia declare SANDRA  MÓNICA HERNÁNDEZ –como lo decretó la primera instancia- y además uno sólo de los otros tres exponentes referidos a última hora por la Defensa, es decir, EDILMA FORERO o LUZ ANGELA VALENCIA o FEDERMAN, a elección del defensor.
2. Con relación a unos antecedentes del testigo de cargo JOSÉ AGUDELO SOTO, además de ser una solicitud extemporánea por no haberse mencionado ante la primera instancia y por lo mismo no ser materia de debate en este recurso, le asiste razón a los no recurrentes en decir que esos antecedentes podrán ser mencionados al momento del juicio por la parte interesada a efectos de impugnar la credibilidad del testigo, si es que a ello hubiere lugar.
3. Finalmente, en lo que hace relación con un casete cuyo contenido se ignora, encuentra esta Corporación que definitivamente debe permitirse su descubrimiento por la Defensa antes del juicio para que la contraparte conozca de qué se trata y pueda oponerse o estar conforme con ser llevado a la audiencia pública. Si no se permite su descubrimiento, esto es, que se sepa previamente su contenido, es imposible tener una opinión al respecto, tanto para pedir su exclusión por ilegalidad (como parece ser la posición que tiene el señor Fiscal cuando nos dice que eso ameritaba un control posterior que aquí no se llevó a cabo en tratándose de una potencial violación al derecho de intimidad que poseen las conversaciones privadas) ora para pedir su rechazo por innecesario, impertinente o inconducente.
En consecuencia, se concede un plazo de tres (3) días a la defensa, contado a partir de esta audiencia, para que descubra ese elemento material probatorio a los demás sujetos procesales. Al reanudarse la audiencia preparatoria como corresponde, ante la señora Juez a quo, escuchará el pronunciamiento que tengan para hacer frente a ella tanto la Fiscalía como el Ministerio Público y decidirá lo pertinente acerca de su admisión o rechazo, o con respecto a una eventual exclusión por ilegalidad.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual de Decisión Penal, REVOCA PARCIALMENTE la providencia objeto de revisión en los siguientes términos: (i) Además de SANDRA  MÓNICA HERNÁNDEZ, declarará en el juicio una de estas tres personas: EDILMA FORERO, LUZ ANGELA VALENCIA o FEDERMAN ZULETA, a elección del defensor y con respecto al tema relacionado con la no presencia de los acusados en el lugar y hora en que se afirma ocurrió el hecho investigado; (ii) Se declara extemporánea la petición de introducir unos antecedentes que supuestamente posee un testigo principal de cargo, de conformidad con lo aclarado en la parte motiva de esta decisión; y (iii) Se concede un plazo de tres (3) días a la defensa contado a partir de este acto de audiencia, para que descubra el elemento material probatorio que tiene en su poder, consistente en una grabación de conversación telefónica, para que tanto las demás partes como la señora Juez puedan hacer los pronunciamientos respectivos, de conformidad con lo explicado en el cuerpo motivo de esta providencia.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN         
ALBERTO POVEDA PERDOMO 
(En uso de licencia)
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� C.S.J., Sentencia de tutela de 2ª instancia del doce (12) de Diciembre de 2006, M.P. YESID RAMÍREZ BASTIDAS, Rad. 28.680.
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