HOMICIDIO
RADICACIÓN: 66001-60-00035-2009-00289
PROCESADO: JORGE TABARES ESCÁRRAGA y OTROS

REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, catorce (14) de julio de dos mil nueve (2009)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 516
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	5:00 p.m.

	Imputado: 
	Jorge Enrique Tabares Escárraga y Otros

	Delito:
	Homicidio y Porte Ilegal de Arma de Fuego

	Víctima:
	Francisco Javier Acosta Montoya

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación del auto interlocutorio de fecha 19-06-09, por medio del cual se negó la exclusión de varios elementos materiales probatorios.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Tuvieron ocurrencia el día veinticuatro (24) de enero de 2009, a eso de las 11:00 p.m. en vía pública de la calle 18 entre carreras 4ª y 5ª de esta capital, frente al inmueble demarcado con el número 4-7 donde funciona el estanquillo Rancho y Licores, lugar en donde se encontraba el señor FRANCISCO JAVIER ACOSTA MONTOYA con la intención de comprar una gaseosa; mientras esperaba ser atendido, fue atacado por un individuo que se hizo presente en una motocicleta en condición de parrillero y le propinó varios disparos que causaron su deceso. 

1.2.- Luego de los actos urgentes de investigación, se logró obtener la identificación de los responsables y a instancias de la Fiscalía se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de control de garantías, por medio de las cuales se legalizó la aprehensión, se canceló la orden de captura, se dio aval a una diligencia de allanamiento y se formuló la respectiva imputación por los punibles de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de arma de fuego de defensa personal con circunstancias de mayor punibilidad, conductas consagradas en los artículos 103, 104.4, 365 y 58 numeral 10, respectivamente. La imputación no fue aceptada por los indiciados.
1.3.- Ante esa no aceptación, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (24-04-09) por medio del cual formuló iguales cargos, y a consecuencia de ello se adelantaron ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital las correspondientes audiencias de Formulación de Acusación (13-05-09) y Preparatoria (19-06-09). Dentro de esta última diligencia, las partes hicieron las correspondientes solicitudes probatorias y la defensa de dos de los procesados (TAPASCO GONZÁLEZ y TABARES ESCÁRRAGA) pidió la exclusión de un acta de reconocimiento fotográfico, al igual que el descubrimiento oportuno de unos registros fílmicos contentivos de un reconocimiento en fila de personas y una entrevista para efectos de poder ejercer el derecho a la contradicción.
1.4.- Con respecto a esos dos puntos específicos, la titular del despacho expresó que no admitía la exclusión del reconocimiento fotográfico porque “no constituía prueba”, y en relación con el descubrimiento este podía efectuarse en forma posterior para que fuera tenido en cuenta por la defensa en el juicio.
1.5.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensor de Jorge Tabares y Yhonyhan Tapasco -recurrente-

Aunque la juez afirmó en su decisión que el reconocimiento fotográfico no es prueba, a su entender sí es prueba pero de referencia en atención a que se practica por fuera del juicio oral y sólo se utiliza cuando el testigo no puede comparecer en ese acto público (testigo no disponible).

A su entender, como lo fue para el apoderado que asistió a sus procurados en la audiencia ante la juez de primer grado, de permitirse el ingreso de esa acta de reconocimiento fotográfico, se va a causar un grave perjuicio indebido para los aquí involucrados, como quiera que se va a presentar la posibilidad de un doble señalamiento, dado que el testigo directo podrá comparecer al juicio y allí nuevamente tendrá la oportunidad de hacer el señalamiento correspondiente. Se trata ni más ni menos que de una “recarga” probatoria a favor de la Fiscalía y en perjuicio de sus asistidos.
Ese trabajo de policía judicial sólo debe servir como método de identificación en las actuaciones preliminares, pero no para el juicio porque aquí ya entran en juego otros elementos de mayor exigencia probatoria.

Esas diligencias deberían efectuarse únicamente cuando se requiere evitar confusión en la identidad; sin embargo, lo que está sucediendo es que las practican sin ser indispensable con el propósito deliberado de ser llevadas al juicio. En otras palabras, se quiere impactar en el juicio con la presentación de un acta de esa naturaleza.

De todas formas, se trata de una “prueba inconveniente” que potencialmente podría llegar a causar un perjuicio indebido al acusado, como situación que la convierte en “prueba de referencia inadmisible”. Por eso mismo pide su exclusión y porque además sería innecesaria en cuanto el testigo directo comparecerá al juicio y en esos términos perdería su razón de ser.

Con relación al otro punto en discusión -el no descubrimiento de los videos-, se está afirmando que no importa si la defensa conoce o no conoce su contenido en la audiencia preparatoria, lo que a todas luces es contrario a derecho, dado que está en la posibilidad de exigir la presentación de esos registros para de ese modo oponerse a tiempo.
Esta es la hora en que no se le han descubierto y por lo mismo se le está coartando la posibilidad de pedir su exclusión o de solicitar nuevas pruebas con fundamento en lo que de esos registros observe. Pide en consecuencia que el Tribunal disponga que se le permita conocer el contenido de esos registros antes del juicio.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Comenzó por el tema del descubrimiento de las grabaciones, a cuyo efecto admitió que realmente a la fecha no se le han entregado al defensor impugnante por circunstancias ajenas a su voluntad, pero está en condiciones de suministrárselos en este momento.
Estima que al haber sido suspendida la audiencia preparatoria con ocasión del recurso, allí podría hacerle entrega a la defensa de la filmación contentiva de una entrevista y de un reconocimiento en fila de personas, para los fines a que haya lugar. No obstante, es del criterio que eso también podría entregarse con posterioridad, tal y como ocurre con los informes de los peritos que se descubren al menos con cinco días de anticipación a la audiencia del juicio oral.
En lo que hace con el reconocimiento, llama la atención del Tribunal en el sentido que en momento alguno fue objeto de apelación lo atinente con el practicado en fila de personas, sólo lo fue el fotográfico; en consecuencia, lo primero no debe ser tema materia de decisión en segunda instancia.

A su entender, el reconocimiento fotográfico no es una prueba de referencia, sencillamente es un método de identificación que constituye una extensión del testimonio de quien lo realiza. En eso se ha hecho claridad tanto por la Corte Suprema de Justicia como por este Tribunal y a esos precedentes se acoge.
El hecho de haberse llevado a cabo un reconocimiento en fila de personas, antes que ser un acto que pudiera perjudicar a los acusados, se trató de una actuación para colmar las exigencias de ley, por cuanto el inciso final del artículo 252 de la Ley 906 de 2004 nos está diciendo que así se debe proceder cuando los implicados son posteriormente privados de la libertad. En esos términos, la Fiscalía lo único que ha hecho es cumplir un mandato legal y eso no puede ser a su vez argumento para pedir su exclusión.

Por parte alguna observa el mencionado “grave perjuicio indebido” al que se refiere la parte recurrente; no se han mencionado argumentos que hagan pensar en esa posibilidad. 

En esos términos solicita de este Tribunal la confirmación de la decisión recurrida.

En el acto, la defensa recurrente solicita el uso de la palabra para hacer una réplica a la intervención de la Fiscal, en el sentido de no haberse recurrido lo concerniente con el reconocimiento en fila de personas, por cuanto a su entender eso se extrae de un examen conjunto de la intervención de su antecesor ante la jueza de primer grado.

2.3.- Defensor de Jhon Quintero -no recurrente-

Estima que la valoración del video al que se ha hecho referencia es muy importante, motivo por el cual no es suficiente con decir que por el hecho de que ya se le había entregado a él como defensor el último día, entonces ya es suficiente.
Luego de apreciar el video, es posible que se llegue a la convicción de alguna ilegalidad que antes no había sido advertida y que eventualmente cause un perjuicio indebido a los procesados. Como por dar un ejemplo: que haya sido objeto de manipulación, o se encuentre borrado en alguna parte esencial y no permita confiar en su autenticidad, etc.
En esos términos, es del criterio que se deben excluir esas pruebas mientras no se permita su valoración por los defensores.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la Magistratura por virtud de los factores territorial, objetivo y funcional, al tenor de lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Una vez revisados en detalle los registros atinentes a la audiencia preparatoria y en particular a los motivos de inconformidad presentados por la defensa de los acusados TAPASCO GONZÁLEZ y TABARES ESCÁRRAGA en ese acto, se extrae que lo que a esta Corporación le corresponde establecer es básicamente: (i) si hay lugar a desconocer lo decidido en primera instancia en cuanto la juzgadora decretó como elemento material probatorio para ser llevado al juicio, un acta de reconocimiento fotográfico elaborado por personal de Policía Judicial; y (ii) qué se dispone con respecto al descubrimiento de unos registros fílmicos que posee la Fiscal, los cuales contienen la entrevista del señor Gustavo de Jesús Gómez y un reconocimiento en fila de personas, que aún no conoce el defensor recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

Debería el Tribunal definir de una vez si la funcionaria de instancia hizo lo correcto al negar la pretensión defensiva en cuanto a la no admisión del acta de reconocimiento fotográfico; no obstante, considera la Sala que los singulares motivos que se aducen por la parte inconforme con la decisión, ameritan otro tipo de reflexiones iniciales que hacen relación con la procedencia del recurso, y explicamos: 

El juez, al momento de resolver las solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, debe tener en cuenta la ilicitud o ilegalidad, la pertinencia, la admisibilidad y la utilidad. Para lo primero -juicio de ilicitud o ilegalidad-, analiza la potencial exclusión de medios probatorios por violación de derechos fundamentales tanto del acusado como de la víctima, o por desconocimiento de las formalidades legales esenciales de la prueba. Para lo segundo -juicio de pertinencia-, revisa que las pruebas se refieran directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, a la identidad del acusado, a su responsabilidad, a la mayor o menor probabilidad de tales hechos o circunstancias, o a la credibilidad de un testigo o perito. Para lo tercero -juicio de admisibilidad- ordena las pruebas que, siendo lícitas y pertinentes, legalmente no estén previstas como inadmisibles por existir el peligro de causar grave perjuicio indebido y generar confusión. Finalmente, para el cuarto análisis -juicio de utilidad-, dispone la práctica de aquellos medios de convicción que exhiban un razonable valor probatorio y que no resulten injustamente dilatorias del procedimiento.

No todos esos juicios de valor que se acaban de exponer y que corresponden al juez de conocimiento, ameritan recurso de apelación. Lo que se acaba de afirmar tiene soporte legal, doctrinario y jurisprudencial, como a continuación se expone:
Al decir de la doctrina autorizada en la materia:

 “[…] según los artículos 20, 176 y 177 del CPP, son susceptibles del recurso de apelación los autos que afectan la práctica de las pruebas, salvo las excepciones previstas en el Código; que la apelación procede contra los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias; que la apelación del auto que niega la práctica de pruebas en el juicio oral procede en el efecto suspensivo y que los autos que ordenan pruebas no están previstos entre los apelables en el efecto devolutivo. Pues bien. Una lectura aislada de estas disposiciones no generaría claridad en cuanto a qué decisiones tomadas en materia de pruebas son susceptibles del recurso de apelación. En efecto, podría inferirse que solo son apelables los autos que niegan pruebas o también que son apelables todas las decisiones que se tomen sobre temas probatorios, dado que cualquiera de ellas es susceptible de afectar a una parte o interviniente o que ellas se toman en el desarrollo de las audiencias. Con todo, una lectura armónica con la estructura probatoria del proceso permite aclarar la situación.

[…] la solución viene dada, por lo menos en principio, por el dispositivo de acuerdo con el cual solo son apelables los autos que niegan la práctica de pruebas en el juicio oral pues se trata de una norma específicamente prevista para el juzgamiento. Con mayor razón si, en materia probatoria, decisiones distintas a esas no han sido previstas como apelables. En este entorno, no es razonable entender que toda decisión sobre temas probatorios es apelable pues ello conduciría a una dilación injustificada de los procedimientos. No obstante, tampoco puede considerarse que sólo son apelables los autos que niegan la práctica de pruebas pues, bajo ciertas circunstancias, también pueden ser apelables los autos que las ordenan. En cuanto a esto hay que indicar que es evidente que el solo hecho de que se ordene una prueba, no legitima a la contraparte para recurrir. Sin embargo, si esa orden plantea la posibilidad de un agravio injustificado, la situación sería diferente. Así ocurre cuando se ordenan pruebas con desconocimiento de la estructura probatoria del proceso penal. En efecto, si se ordenan pruebas ilícitas o pruebas que de manera manifiesta y trascendente desconocen los deberes constitucionales de aseguramiento y descubrimiento, la parte afectada tiene un interés legitimo en que, por vía del recurso de apelación, se examine la corrección jurídica de esa decisión.
En suma, una interpretación constitucionalmente adecuada de las normas legales atinentes a la viabilidad del recurso de apelación contra las decisiones que resuelven solicitudes probatorias, lleva a concluir que son apelables tanto los autos que las niegan como aquellas que las ordenan con desconocimiento de la estructura constitucional del proceso penal”.

Por su parte, la Sala de Casación Penal en decisión del veintinueve (29) de junio de 2007, radicación 27608, también puso de presente que en la audiencia preparatoria no todos los autos que deciden solicitudes de pruebas admiten la doble instancia. Textualmente dispuso: 
“En seguimiento, entonces, de lo dispuesto en el artículo 457 de la Ley 906 de 2004, la Sala decreta la nulidad de lo actuado, a partir del momento de la audiencia preparatoria […] para facultar que las partes controviertan las solicitudes probatorias de su contraparte y luego de la decisión de admitir o inadmitir los medios deprecados, se permita interponer los recursos ordinarios, en el segundo caso, o el horizontal de reposición, en el primero”.

De una lectura de las normas que regulan la materia, se observa que el legislador usó indistintamente las expresiones INADMISIÓN y EXCLUSIÓN, en cuanto para unos supuestos los trata como sinónimos, en cambio para otros los toma como conceptos diferentes.

Es posible sostener acorde con lo ya decantado, que por regla general las decisiones judiciales que INADMITEN pruebas son susceptibles de apelación, en tanto las que las ADMITEN sólo tienen reposición, con la obvia salvedad que si la admisión de un elemento material probatorio o evidencia física tiene por causa la negación de su exclusión por ilegalidad o ilicitud, también habría lugar a la doble instancia porque de por medio existe la posibilidad de afectar garantías fundamentales. 
Descendiendo al caso concreto, observamos que por ninguna parte se está atacando el acto de reconocimiento fotográfico por el hecho de ser ilícito o ilegal, o por violar una garantía fundamental de alguna de las partes; tampoco se trata de una oposición por el grado de pertinencia de la prueba. Lo que se esboza es algo bien diferente, y consiste básicamente en asegurar que ese medio de convicción podría generar “un grave perjuicio indebido para el acusado” (artículo 376 literal a) porque se le estaría otorgando al testigo de cargo y por ende a la Fiscalía, una herramienta más para demostrar la teoría del caso en contra del acusado. Lo anterior traduce que el ataque se hace por la vía del juicio de admisibilidad de la prueba con soporte en razones más de conveniencia que de legalidad, como situación que por lo mismo debería estar dentro de la órbita o potestad definitoria del juez de conocimiento sin trascender al juez de segunda instancia.

Decimos que en principio, porque restaría determinar qué clase de perjuicio es el que su práctica podría generar, y la verdad sea dicha, el Tribunal no encuentra por parte alguna una tal agresión, porque se nos dice que el agravio radica en que si ese reconocimiento fotográfico llega a concurrir con el potencial señalamiento en fila de personas o con el también potencial señalamiento directo en juicio, entonces se estaría dando lugar a una desproporcionalidad en los poderes de investigar y acusar que posee la Fiscalía y por lo mismo a una inequidad en desfavor de la defensa. Nada más alejado de la realidad procesal, porque mientras más claridad acerca de la identidad de la persona comprometida, más garantía de evitar un error en el señalamiento. Las mismas normas de procedimiento refieren que un reconocimiento fotográfico no exonera al reconocedor de una identificación en rueda de personas, lo cual traduce que son actos complementarios y no excluyentes, además, diseñados para servir de garantía al sujeto pasivo de la acción penal en orden a evitar cualquier potencial equivocación en la identidad o individualización.
Ahora, el que se diga que es apenas una prueba de referencia -como lo sostiene la defensa- o que ni siquiera es prueba –como lo expone la titular del juzgado cognoscente-; es situación que no trasciende al punto de aniquilar su admisión para el juicio, porque ha estado claro desde siempre, como nos lo recuerda la delegada Fiscal, que los reconocimientos fotográficos no son medios de prueba autónomos porque hacen parte integrante del testimonio de quien los realiza; en otras palabras, su estimación se hace en forma conjunta con la declaración que en juicio efectúe el reconocedor y por tanto corre su misma suerte (son elocuentes en esa dirección las sentencias de casación penal del 02 de septiembre de 1998, radicación 10.106; del 29 de mayo de 2003, radicación 15302; y del 10 de abril del mismo año, radicación 16.485).

En esos términos, esta Corporación no encuentra fundamentos serios que le permitan una intromisión en lo ya definido por la primera instancia a efectos de disponer la exclusión del acta de reconocimiento fotográfico; por lo mismo, la determinación adoptada por la a quo permanecerá inmodificable.

Ahora bien, en lo que toca con el no descubrimiento de los registros fílmicos a los cuales de una forma principal se contrae este recurso, el Tribunal no puede menos que acompañar a la defensa en el sentido de exigir que la Fiscalía permita el acceso efectivo a esas grabaciones por cuanto de no procederse en esa dirección sí se estarían afectando derechos esenciales en el tema probatorio, principalmente la posibilidad de un conocimiento oportuno antes del juicio para efectos de su cabal confrontación.
Fue atinada la intervención del defensor en la audiencia preparatoria, cuando hizo notar que se vería recortado su derecho de oposición si no se le permite pronunciarse acerca del contenido de esos registros fílmicos dentro de esa misma audiencia y previo un descubrimiento oportuno, sin lugar a dejar esa posibilidad para el juicio.

No hay lugar a esgrimir como lo expresó la delegada Fiscal, que el descubrimiento puede hacer con posterioridad a cuyo efecto hizo remembranza del informe pericial que puede descubrirse a más tardar dentro de los cinco días anteriores a la vista pública. Aquí no nos encontramos frente a una prueba pericial que tiene, como sabe, unas connotaciones bien diferentes y en la cual se sabe de antemano cuál es la finalidad exclusiva del referido informe. Estamos en presencia de un documento fílmico que contiene un reconocimiento en fila de personas y una entrevista, razón por la cual, de existir alguna oposición por vía de exclusión, impertinencia o inadmisibilidad, deben ser planteadas dentro del acto de audiencia preparatoria. 
Debe recordarse además, que si bien es verdad, como lo expone la juzgadora, que al tenor de la ley y la jurisprudencia existen varias etapas procesales en las cuales es posible hacer el descubrimiento probatorio en forma válida; también lo es que a cada parte le corresponde un momento específico para cumplir con ese rol. Así, a la fiscalía y a la víctima le está asignada, en principio, la audiencia de formulación de acusación para ese efecto, en tanto el espacio propicio para que la defensa haga lo propio, lo es la audiencia preparatoria. En consecuencia, sólo por vía de excepción a la Fiscalía le es permitido ese descubrimiento en el acto preparatorio, cuando media una causa que así lo justifique.
También es posible que el descubrimiento se efectúe en el juicio, pero ello tiene su explicación en el hecho de que para éste momento es factible que se anuncie una prueba muy significativa de la cual no se tenía conocimiento y que pueda afectar de forma sustancial los resultados del proceso; en consecuencia, de ocurrir ese excepcionalísimo acontecimiento, es obvio que también habría lugar a su descubrimiento tardío y por supuesto a las condignas objeciones o exclusiones por la contraparte. Empero, se repite, esto sólo surte efecto de manera muy restringida y para eventualidades que no estaba en posibilidad de ser advertidas por la parte interesada.
De todas formas y para el caso que nos concita, la señora Fiscal aseveró a esta Magistratura que está en toda la disposición de presentar esos videos en los respectivos formatos; en consecuencia, desde ya se dispone que esa entrega se haga efectiva en forma inmediata, a partir de este instante, al igual que la diagramación de las lesiones que se echa de menos por los defensores, a efectos de que los profesionales se enteren de una vez de su contenido y puedan presentarse en la fecha que se señalará para la reanudación de la audiencia preparatoria, con pleno conocimiento de su contenido y sin más dilación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia objeto de apelación, pero la ACLARA en el sentido que a la defensa se le debe permitir la posibilidad de ejercer oposición de los documentos fílmicos cuyo contenido aún ignora y dentro del espacio de la audiencia preparatoria, como corresponde. La Fiscalía hará entrega de esos registros de manera inmediata, a efectos de que la respectiva audiencia se reanude sin dar lugar otro tipo de aplazamientos para el logro de esa finalidad específica.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín, “Sistema Probatorio del Juicio Oral”, Módulo de Aprendizaje, Plan de Formación de la Rama Judicial, 2009, Consejo Superior de la Judicatura, pgs. 82-84.
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