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JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 421
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	2:15 p.m.

	Imputado: 
	Diana Maritza García Gallego

	Cédula de ciudadanía No:
	42’158.613 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Secuestro simple

	Víctima:
	Yanira Guasiruma Hiupa (menor de un mes)

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el auto interlocutorio de fecha 23-04-09, por medio del cual se negó la exclusión de una entrevista.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que a eso de las 4:00 p.m. del día veintitrés (23) de enero del presente año (no 23 de febrero como se menciona en el escrito acusatorio), la señora ADRIANA EMILSE HIUPA TANICAMA se encontraba con varios miembros de su familia en el centro de esta ciudad, cuando se les acercó una mujer en la calle 21 con carrera 7ª y les ofreció ropa y comestibles, a cuyo efecto requirió el desplazamiento hasta su vivienda. Durante el recorrido, que fue considerable, la desconocida tomó en sus brazos a su hija de apenas un mes de nacida y desapareció.
Al día siguiente, efectivos del GAULA de la Policía Nacional lograron establecer el paradero de la menor, motivo por el cual llegaron a la casa 26, manzana 29 del barrio Samaria I de esta capital, sitio en el cual fueron atendidos por la hoy incriminada DIANA MARITZA GARCÍA GALLEGO, persona que aceptó tener en su poder a la infante y la entregó en el acto.
1.2.-  Ante el Juzgado Penal Municipal de control de garantías se le formuló imputación a la comprometida por el delito de Secuestro Simple (art. 168 del Código Penal, modificado por el artículo 1º de la Ley 733 de 2002, con la agravante punitiva a que alude el numeral 1º del artículo 170 ibidem -igualmente modificado por el 3º de la misma Ley 733 de 2002-, dado que la conducta se llevó a cabo en persona menor de 18 años y por los verbos rectores de “sustraer” y “ocultar”), cargo que la indiciada NO ACEPTÓ.
1.3.- A consecuencia de ese no allanamiento unilateral a los cargos, la Fiscalía decidió presentar formal escrito de acusación (24-02-09) por la misma conducta atribuida en el instante de la imputación, motivo por el cual la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, autoridad que llevó a cabo la audiencia de Formulación de Acusación (20-03-09) y posteriormente la Audiencia Preparatoria (23-04-09).
1.4.- Estando en el acto de audiencia preparatoria y una vez descubiertas las pruebas de Fiscalía y Defensa, esta parte solicitó la exclusión de las entrevistas que relaciona el órgano de la acusación y que fueron efectuadas el día doce (12) de febrero a los señores JHONNY GARCÍA VALENCIA y MARÍA NUBIA GARCÍA (compañero permanente y madre de la acusada, respectivamente), toda vez que: “no fueron informados por parte del investigador JULIÁN CANO RAMÍREZ de las previsiones legales, esto es, la advertencia de que no estaban obligados a declarar en contra de su compañero permanente e hija, por lo que las mismas son ilegales”. 
1.5.- Se corrió traslado de esa solicitud a las demás partes e intervientes, con el siguiente resultado: (i) La Fiscal, hace énfasis en que: “las personas mencionadas si fueron informadas de las previsiones legales como consta en las entrevistas realizadas el día tres (03) de febrero; en consecuencia, considera que las entrevistas realizadas el día (12) de febrero son una extensión o complemento de las primeras”; por su parte (iii) el Procurador Judicial manifiesta que: “las entrevistas no son pruebas y que es irrelevante lo manifestado por la defensa”.
1.6.- Escuchadas las intervenciones, la Juez de instancia decide NO EXCLUIR las referidas entrevistas en acatamiento a lo explicado por la delegada Fiscal, en cuanto a que las segundas son una extensión de las primeras; además, porque las entrevistas no son elementos materiales probatorios, simplemente son medios para refrescar la memoria o impugnar credibilidad de los testigos que declararán en la audiencia de juicio oral.

1.7.- Ante esa determinación la defensa mostró su inconformidad e interpuso recurso de apelación con fundamento en que esas entrevistas fueron anunciadas por la Fiscalía como elementos materiales probatorios y por lo mismo están causando un perjuicio grave a los intereses de su representada. El recurso fue concedido en el efecto suspensivo para ante esta Corporación, razón por la cual se remitieron los correspondientes registros.

2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Expresa que su inconformidad radica en el hecho de que la funcionaria a quo rechazó la exclusión de dos entrevistas obtenidas, a su juicio, con violación de las garantías procesales, por cuanto no se les puso de presente tanto al compañero permanente como a la madre la no obligación de declarar en contra de la hoy acusada, muy a pesar de tratarse de personas casi analfabetas.
La juzgadora le dio crédito al argumento de la Fiscalía, según el cual: por el hecho de haberse practicado diez días antes otra entrevista con el lleno de ese requisito constitucional, esa omisión se convalida en las entrevistas posteriores por cuanto éstas constituyen simples ampliaciones.

No hay tal, porque las entrevistas son autónomas, cada una tiene un valor propio, independientemente de si se consideran pruebas o no, tema éste que aún no ha sido bien decantado. Así por ejemplo, no se puede predicar que porque a un indagado se le escucha en la investigación con la advertencia de no declarar contra sí mismo, posteriormente durante el juicio se le pueda volver a escuchar sin hacerle la misma previsión que porque ya se le había hecho en un comienzo, eso sería inconcebible. 
Para el caso concreto, esas ampliaciones tienen una explicación, no otra que a consecuencia de una apelación que interpuso en el período preliminar, la Fiscalía se dio cuenta que se había quedado corta en el interrogatorio de esas personas e hizo retornar a los investigadores para que subsanaran el defecto. De ese modo, confundieron a estas personas al no hacerles las previsiones de ley.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Solicita la confirmación de la providencia de primera instancia, por cuanto estas personas no son analfabetas dado que el compañero permanente es bachiller y la madre cursó segundo de primaria; además, sí se les puso de presente la norma constitucional (art.33) acerca de no estar obligados a declarar en contra de DIANA GARCÍA, así consta en las actas de entrevista efectuadas el día tres (03) de febrero de 2009. 
El no haberse hecho esa misma advertencia en las entrevistas rendidas con posterioridad, exactamente el día doce (12) del mismo mes, tiene una explicación, no otra que el tratarse de “ampliaciones” que por lo mismo dan a entender que se trata de una continuidad del acto y ya no era indispensable poner de presente la disposición en cita.

Al decir de la jurisprudencia nacional, la entrevista es “un medio de conocimiento” cuyo objeto es lograr la impugnación del testigo y se introducen con los testigos de acreditación, razón por la cual “no reúnen la condición de ser directamente elementos materiales probatorios o evidencias físicas” y por lo mismo “no hay lugar a decretar su exclusión”.
Por fuera de lo anterior, si la defensa lo estima conveniente, puede solicitar estos mismos testigos como prueba común a efectos de proceder a su interrogatorio en juicio y de esa forma esclarecer lo que considere indispensable.

En síntesis, aquí no se violó ningún precepto legal o constitucional y por lo mismo las entrevistas fueron válidamente recogidas por la Policía Judicial y debe dárseles el valor que corresponde.

3.- La Decisión

Es competente el Tribunal para asumir por vía de apelación el conocimiento del presente asunto, de conformidad con lo establecido en el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.
Se trata de un procedimiento ordinario y nos encontramos en la audiencia preparatoria, momento procesal en el cual la defensoría pública se opuso a la introducción por parte de la Fiscalía General de la Nación de dos entrevistas elaboradas por investigadores del grupo GAULA de la Policía Nacional, y solicitó su exclusión con fundamento en la violación flagrante a una norma Superior, concretamente al artículo 33 cuyo tenor literal reza: “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”,  basado en que la autoridad no puso en conocimiento del compañero permanente de la inculpada y la madre de ésta, respectivamente, que no estaban obligados a declarar en contra de DIANA MARITZA GARCÍA GALLEGO. 

A consecuencia de lo anterior y de conformidad con los términos en que se ha presentado el debate, al Tribunal le corresponde esclarecer: (i) si las entrevistas son medios probatorios y por lo mismo pasibles de la regla de exclusión; (ii) si es obligatorio dar cumplimiento al precepto constitucional también en las entrevistas que llevan a cabo los agentes de Policía Judicial; y (iii) si por el hecho de haberse realizado para cada uno de los potenciales testigos otras entrevistas previas en las cuales sí se les dio a conocer ese derecho a guardar silencio, ello subsana el defecto o la omisión en que se incurrió en las posteriores ampliaciones.
A todo lo anterior se tiene:
3.1.- Valor probatorio de las entrevistas y posibilidad de aplicar en ellas la cláusula de exclusión.

Esta Corporación ha tenido claro desde siempre, que la entrevista en verdad no es un medio probatorio per se, como lo indican Fiscalía, Procuraduría y Juez de la causa, e incluso lo admite la defensa aunque pone de presente que es aún un tema inacabado. Y es esa la postura doctrinaria que se impone, porque si las entrevistas tuvieran el carácter de tal, su contenido podría ingresar al juicio sin necesidad de un órgano de acreditación y sobraría la presencia del testigo en la audiencia oral para efectos de su confrontación mediante interrogatorio cruzado.
Empero, que no posea la categoría de prueba, no significa que no tenga un poder de convicción para el juez al momento de tomar la decisión judicial correspondiente, porque constituye el medio de refutación por excelencia y puede llegar a aniquilar la credibilidad que ostentan otros medios de convicción en sí mismos considerados como prueba; o, incluso, pueden llegar a suplir el contenido de las pruebas testimoniales cuando se introducen a través de un testigo de acreditación en los casos excepcionales en donde se presenta el fenómeno denominado por la codificación como: “testigos no disponibles”.
Lo anterior tiene soporte legal y jurisprudencial, como se puede apreciar en el contenido del artículo 403 de la Ley 906 de 2004 y en la interpretación ofrecida por la Corte en las Sentencias de Casación Penal del nueve (09) de noviembre de 2006, y del ocho (08) de noviembre de 2007 -radicación 26411-, respectivamente.

Pues bien, si hay lugar a aseverar que las entrevistas, a pesar de no ser pruebas en sí mismas consideradas, si juegan un papel muy importante en la valoración probatoria, también hay que recordar que su introducción al juicio exige, en principio, el cumplimiento de todo el periplo procedimental para su legalización, lo cual involucra el agotamiento de la enunciación, el descubrimiento y la justificación, a efectos de respetar el debido proceso en cuanto a los principios de lealtad, contradicción y buena fe. 
Siendo así, no se observa atendible la aseveración según la cual: “por no tener las entrevistas categoría de prueba, entonces no son susceptibles de la regla de exclusión”. Muy por el contrario, como ha quedado explicado, el Tribunal considera que los efectos para los cuales fueron diseñadas las entrevistas en el sistema acusatorio son tan letales, que la omisión de las garantías legales y constitucionales en su práctica, genera un perjuicio real o potencial para la parte contra la cual se llegaren a aducir en el juicio; en consecuencia, debe operar la regla de exclusión en toda su extensión.
3.2.- Aplicabilidad del precepto constitucional a las actividades de Policía Judicial
No se puede poner en duda, que las actividades preliminares de investigación están amparadas por el debido proceso y por la regla constitucional según la cual: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. Lo dicho, en cuanto al tenor de lo dispuesto en el precepto 29 constitucional: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.
No estamos por tanto en un espacio del NO DERECHO; con mayor razón cuando esas labores adelantadas por los organismos del Estado están diseñadas para ser eventual o potencialmente utilizadas dentro de un proceso penal que encarna la limitación de derechos y garantías esenciales.
En esos términos, se hace evidente que los integrantes del organismo investigador estaban en el deber de poner de presente a los entrevistados, a la sazón compañero y madre de la incriminada, que legal y constitucionalmente se encontraban amparados por el derecho a guardar silencio. El no hacerlo, comprometía la validez de la diligencia.
Y la ilegalidad se torna indiscutible, no sólo por la transgresión del citado artículo 33 de la Carta, sino también de varios dispositivos de la ley procesal penal, entre ellos el 267 de la ley 600 de 2000, el 68 y 385 de la ley 906 de 2004, que recogen ese deber constitucional al advertir que: “Nadie está obligado a formular denuncia contra si mismo…” y que “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo…El Juez informará sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio, quien podrá renunciar a ese derecho”.

Situación similar se presenta ahora, por ejemplo -mutatis mutandis-, con la exigencia normativa en cuanto al testimonio que se recibe a los menores de edad, por cuanto el nuevo estatuto de la infancia y la adolescencia (Ley 1098 de 2006), textualmente establece en su artículo 150:

“PRÁCTICA DE TESTIMONIOS. Los niños, las niñas y los adolescentes podrán ser citados como testigos en los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones solo las podrá tomar el Defensor de Familia con cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sólo formulará las preguntas que no sean contrarias a su interés superior […] Dicho interrogatorio se llevará a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptará para las declaraciones y entrevistas que deban ser rendidas ante la Policía Judicial y la Fiscalía durante las etapas de indagación o investigación”
Se trata de todas maneras, bueno es aclararlo, de una garantía que opera de manera exclusiva en los asuntos penales, contravencionales o de policía, y no tiene relevancia en tratándose de las restantes jurisdiccionales como quedó consignado en la Sentencia C-426 de 1997. Además, la única excepción en materia penal jurisprudencialmente admitida, es el caso eventual en donde a un ciudadano se le recibe una inicial declaración sin la advertencia de no estar en el deber declarar en contra de sí mismo y posteriormente resulta siendo vinculado mediante indagatoria, situación en la cual no se aplica la sanción de invalidez, como quedó claramente explicado entre otras en las sentencias de casación del nueve (09) de noviembre de 1993, radicación 8126; seis (06) de noviembre de 2001, radicación 14361; y veinte (20) de Junio de 2007, radicación 22086.
Es importante acotar también, que sin embargo dentro de la misma jurisdicción penal la jurisprudencia de la H. Corte Suprema ha divagado en torno a los efectos de una tal omisión en la recepción de los testimonios, como a continuación se expone:

En un principio se sostuvo, que el hecho de que el funcionario judicial no pusiera en conocimiento del testigo su derecho a no autoincriminarse, era un asunto que daba lugar a investigación disciplinaria y hasta penal en su contra, pero no acarreaba la desestimación del testimonio. Así se dejó consignado por la alta Corporación en los siguientes términos:

“La simple inobservancia de tal formalidad por parte del juez o funcionario de instrucción no afecta la validez del testimonio y menos de la relación procesal a que accede; implica, eso sí, que este, al dejar de cumplir con ese deber, puede incurrir en falta disciplinaria. Pero, en cambio, si la persona que se sabe exceptuada de la obligación de testificar es constreñida de algún modo a hacerlo, no solo se viola la legalidad de la diligencia, sino que el juez o funcionario de instrucción que así procede, cometería delito”.

Empero, esa postura varió sustancialmente y en posiciones más recientes del órgano de cierre en la jurisdicción penal, se le ha otorgado mayor trascendencia a esa omisión judicial, pero advirtiendo, como no podía ser de otra manera, que el tema debía quedar de todas formas circunscrito a los procesos penales. Concretamente se dijo:

“En efecto, el artículo 33 de la Constitución Nacional consagra la garantía a la no auto incriminación, es decir, el derecho de toda persona a no ser obligado o constreñido a declarar en contra de sí mismo o contra el cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto de grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, según tiene definida la jurisprudencia constitucional
 en asunto criminal o de policía, en la medida en que el declarante o el procesado no pueden ser obligados a absolver preguntas tendientes a restringir sus derechos y garantías constitucionales consagradas en la Carta Fundamental
 (…).   

(…)

En consecuencia, la administración de justicia no puede, ahora, desconocer dicha garantía ni siquiera en el evento de pretender esclarecer un hecho punible, por cuanto, su actuación debe estar precedida del respeto de las garantías y derechos que confiere la Constitución a los asociados, de la transparencia en sus actuaciones, del proceder leal que le es propio, en cuyo caso al comprobarse en su aducción el desconocimiento del debido proceso se impone darle las consecuencias señaladas por el inciso final del artículo 29 de la Constitución al señalar que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación  del debido proceso”, por lo tanto, se tendrán como inexistentes”
. (negrillas suplidas del texto). 

En conclusión, estamos en presencia de una prerrogativa de orden constitucional y legal, reconocida por la comunidad jurídica internacional, y que configura un requisito sustancial de la prueba testimonial, de manera que su pretermisión conlleva a la exclusión por violación del derecho fundamental al debido proceso.

3.3.- Potencial purificación de la omisión por el hecho de contar con entrevistas anteriores en las cuales si se cumplió el requisito  

Se nos dice, que si bien las entrevistas recepcionadas el día doce (12) de febrero del presente año a JHONNY GARCÍA VALENCIA y MARÍA NUBIA GARCÍA (compañero permanente y madre de la acusada, respectivamente), no contaron con la advertencia de no estar en la obligación de declarar contra DIANA GARCÍA, ello no importa y queda como una irregularidad intrascendente, por cuanto para el día tres (03) de febrero anterior ya se les había recepcionado otra entrevista ésta sí con el lleno de los requisitos legales y constitucionales. En síntesis, que lo anterior es suficiente para subsanar el defecto posterior.

A juicio del Tribunal, es una argumentación atrayente pero que no puede ser acogida por la colegiatura so pena de desbordar los parámetros del debido proceso.
En primer término, por la autonomía de los actos judiciales, de conformidad con la cual la validez se establece frente a cada actuación específica. La nulidad y la inexistencia se pregonan de la diligencia individualmente considerada y de aquellas otras en las cuales igualmente el vicio se verifica o que por su dependencia necesariamente lo afecta. En esos términos, es tan equivocado asegurar que el cumplimiento de los requisitos legales en el primer acto se transmite de facto al segundo, como viceversa, que la irregularidad que se pregona del segundo afecta indefectiblemente al primero.
Bastaría decir, a modo de símil, que el juramento se exige tanto en el primer testimonio como en su ampliación; así, el primer juramento no puede suplir esa misma exigencia en los posteriores. O, como lo expresó atinadamente el togado recurrente, que a un indagado -hoy imputado- se le dé a conocer su no obligación de declarar contra sí mismo en el primer interrogatorio sumarial o preliminar, pero se omita esa misma advertencia en los interrogatorios posteriores incluido en el propio juicio.

Por demás y para ahondar en razonamientos, téngase en cuenta que los momentos de ambas entrevistas fueron distantes, y que el tratarse de una “ampliación” es un término coloquial propio del medio judicial, acerca de lo cual sólo estaban enterados los oficiales que realizaron este trámite, pero por supuesto para las personas sometidas a interrogatorio se trató de una situación nueva, posterior, y realizada en condiciones distintas.
En conclusión, al advertir la Sala que en las entrevistas recepcionadas el doce (12) de febrero del año que avanza a los señores JHONNY GARCÍA VALENCIA y MARÍA NUBIA GARCÍA se transgredieron los preceptos constitucionales analizados, se dispondrá la exclusión de las mismas. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la decisión apelada y en su lugar se dispone excluir como medio para impugnar la credibilidad, las entrevistas recepcionadas con fecha doce (12) de febrero-09 a los potenciales testigos en el juicio JHONNY GARCÍA VALENCIA y MARÍA NUBIA GARCÍA, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa. Quedan vigentes las entrevistas ofrecidas por las mismas personas con fecha tres (03) del mismo mes.
Esta providencia se notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
�  C.S.J. Sentencia de casación penal del 24 de marzo de 1983.


�  C-776 del 25 de julio de  2001, C-621 del 4 de noviembre de 1998.


� Auto No. E- 004 del 10 de octubre de 1995, ponente Hernando Herrera Vergara


� Sentencia del 16 de febrero de 2005, radicación 15212, M.P. Herman Galán Castellanos y Alfredo Gómez Quintero.
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