AUTO / RECURSO DE APELACIÓN PRESENTADO POR LA DEFENSORA DEL PROCESADO / SOLICITUD PROBATORIA / Entrevista incorporada a un informe de policía judicial / Testimonio sobre dicho informe / Homicidio agravado y otro
Lo que resulta claro es que el investigador González López, no participó en la entrevista que se le recibió al menor JMVM, y por ello se entiende que su declaración sólo podría versar sobre el texto de ese documento que ya fue descubierto a la defensa.

En ese orden de ideas el testimonio del señor González, no sería una evidencia admisible frente a los fines que busca el defensor del acusado, que están dirigidos a que el citado investigador manifieste las razones por las cuales decidió entrevistar al testigo Yeison García Giraldo y cuál era su importancia para el caso, ya que el funcionario aludido no tuvo ningún conocimiento directo acerca de las razones por las cuales el joven JMVM señaló a García no sólo como testigo sino como partícipe del homicidio de Edgar de Jesús Valencia Marín.

En tal virtud se considera que la prueba solicitada sería repetitiva, ya que el investigador del Sistema de Defensoría Pública, se limitaría a referirse a lo que aparece consignado en la citada entrevista.

A su vez debe manifestarse que según el acta de la audiencia preparatoria , cuando se hizo la referencia a la pertinencia y admisibilidad del testimonio del investigador Juan Manuel González López, quien fungía como defensor del procesado señaló que su testimonio sería usado para: " introducir una evidencia demostrativa con respecto a una motocicleta sobre labores investigativas", lo que resulta diametralmente opuesto al objeto pretendido por la defensa a través del testimonio del citado investigador, según lo expuesto en la sesión del juicio oral del 10 de agosto de 2016 y demuestra que el mismo no tenía ningún conocimiento de los hechos que pretende acreditar por su medio el actual defensor del acusado.

Finalmente cabe agregar que el estar pendiente la recepción del testimonio del señor Yeison Giraldo García, su declaración aunada a las demás pruebas que se practiquen a instancias de la defensa, le permitirán al señor defensor del acusado controvertir, si es del caso, la prueba de cargos, incluido el testimonio del menor JMVM y la prueba que se introdujo con éste testigo.

En razón a lo anterior, se confirmará la decisión de primer grado.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
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	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal

	Asunto
	Recurso de apelación contra auto que no admite una prueba solicitada por la defensa.


1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto la defensora del procesado, contra la determinación adoptada el 10 de agosto de 2016, por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, por medio de la cual no se accedió a una solicitud probatoria del abogado que representa los intereses del acusado.

2. ANTECEDENTES

2.1 De conformidad con el escrito de acusación, el supuesto fáctico es el siguiente:

"El 17/11/2013 aproximadamente a las 20:45 horas, luego de alertar a las patrullas sobre unas detonaciones ocurridas en el Barrio La Estación, la ciudadanía señala a dos hombres que se movilizan en una motocicleta RX-115. quienes habían disparado contra varias personas, que uno de ellos desciende de la moto y aborda un taxi de placas WLB-894 frente al puesto de salud del barrio La Hermosa y sigue hacia Los Bloques, continuando la marcha hacia el puente de la Cra. 14 con calle 31, en donde son interceptados por una de las patrullas de la policía y al pedirles un registro ven que el hombre vestido con camisa deportiva del equipo de fútbol de Milán cubre un objeto encima de la silla, se les pide desciendan del taxi, observando un arma de fuego tipo pistola y en el piso del carro un chaleco de motociclista marcado con la placa QRA 71a, por lo cual se procede a capturar al hombre que se identifica con un documento expedido por el complejo carcelario y Penitenciario Picaleña de Ibagué a nombre de RUSVEL OSIEL BAYER HERNANDEZ, y al conductor del taxi ALBERT JOHANY PARRA MARTINEZ.

En el hecho resultó lesionado el señor JESUS EDGAR QUINTERO HURTADO quien refirió que iba llegando a su casa cuando escucho el sonido de una moto, volteó a mirar, y vio que los que venían en la moto empezaron a disparar, por lo que de inmediato se tiró al suelo y se metió a la casa de María Eugenia que tenía la puerta
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abierta y cuando terminaron los disparos, salió y se dio cuenta que habían herido a un peladito EDGAR que le dicen BOTAS, y se observó que estaba herido en el brazo derecho, en la muñeca izquierda y en el talón del pie derecho.

Se realizó programa metodológico con el que luego de diligenciado se verifica que RUSVEL OSIEL BAYER HERNANDEZ, alias CHUKY, fue quien disparó al menor EDGAR DE JESUS VALENCIA MARIN, lesionándolo así como a JESUS EDGAR QUINTERO HURTADO; igualmente se establece que el menor VALENCIA MARIN, conforme al informe pericial de necropsia, este ingresa al Hospital Local de Santa Rosa de Cabal, remitido al San Jorge de Pereira el 17/11/2013, en donde fallece en Noviembre 21/2013.

Al señor RUSVEL OSIEL BAYER, se le formuló imputación por el delito de HOMICIDIO AGRAVADO EN EL GRADO DE TENTATIVA - ARTS. 103, 104 NUMERALES 4o Y 7o CP. EN CONCURSO HETEROGENEO ART. 31 IBÍDEM, CON TRAFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ARMAS DE FUEGO, AGRAVADO- SEGÚN ARTS, 365 NUMERAL 1o Y LESIONES PERSONALES DOLOSAS, ARTS. 111 Y 112-, ante los que GUARDO SILENCIO, se ordenó la DETENCION INTRAMURAL.

Se ordenó EL COMISO DEL ARMA DE FUEGO: tipo pistola- calibre 9 mm Luger -marca CZ- modelo 75 BD - serial AR557- Casa Fabricante: CZ (Ceska Zbrojovka República Checa) - Fabricación Industrial- APTA PARA REALIZAR DISPAROS.

Se realizó programa metodológico con el que se verifica que RUSVEL OSIEL BAYER HERNANDEZ, alias CHUKY, fue quien disparó al menor EDGAR DE JESUS VALENCIA MARIN, lesionándolo así como a JESUS EDGAR QUINTERO HURTADO; igualmente se establece que el menor VALENCIA MARIN, fallece por gravedad de las lesiones causadas por proyectiles de arma de fuego.

Esta Fiscalía, ACUSÓ a RUSVEL OSIEL BAYER HERNANDEZ, como autor de los delitos de HOMICIDIO AGRAVADO-ARTS. 103, 104 NUMERALES 4o Y 7o CP. EN CONCURSO HETEROGENEO ART. 31 IBÍDEM, CON TRAFICO. FABRICACIÓN O PORTE DE ARMAS DE FUEGO, AGRAVADO- SEGÚN ARTS, 365 NUMERAL 1o Y LESIONES PERSONALES DOLOSAS, ARTS. 111 Y 112, CON CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD, ART. 58 NUMERAL 10 CP. Caso que se sigue por cuerda separada; y ordenada la ruptura para identificar y vincular a la persona que acompañaba en la moto el día de los hechos a BAYER HERNANDEZ.

Con las pesquisas, se estableció que un testigo presencial de los hechos, observó que quien conducía la moto RX115. era uno conocido como EL CALEÑO, quien al llegar al sitio apagó la moto color rojo, se bajo EL CHUKY que venia con él quien comenzó a disparar... señala al CALEÑO como flaquito, un poco altico, blanco, peinado con cresta..." Como este testigo en reconocimiento fotográfico señala como EL CALEÑO, al señor JOHANNATAN CANO VARGAS, se solicita orden de captura y expedida el 23/07/2014, para proceder a la misma, también se ordena allanamiento que practicado el 29/07/2014, es capturado el señor CANO VARGAS."

2.2
Las audiencias preliminares de legalización de allanamiento y registro,
legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de
aseguramiento se adelantaron el 29de julio de 2014 ante el Juzgado Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantías de Santa Rosa de Cabal (folio 8-
11).

2.3
El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal asumió el conocimiento
de la causa (folio 12). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 3 de
octubre de 2014 (folio 17-19). La audiencia preparatoria se llevó a cabo el 15 de
mayo de 15 (folio 55-60). El juicio oral se viene desarrollando en sesiones del 22
de octubre de 2015 (folio 124); 23 de febrero de 2016 (folio 146); 20 de abril de
2016 (folio 154-158); 1o de junio de 2016 (folio 235); 15 de junio de 2016 (folio
248); 29 de junio de 2016 (folio 261); y 10 de agosto de 2016 (folio 283).
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3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.

3.1 En la sesión del juicio oral del 10 de agosto del presente año, se presentaron las siguientes actuaciones:

3.2 El investigador de la Defensoría del Pueblo Juan Manuel González López hizo referencia a las labores investigativas que adelantó en ejercicio de sus funciones.

El investigador dijo que con base en el escrito de acusación y sus documentos anexos, entrevistó a Yeison García Giraldo apodado "salchichón", quien fue testigo de los hechos según lo consignado en el informe ejecutivo de actos urgentes y la entrevista que la Policía Nacional le recibió al menor JMVM, quien dijo que a. "salchichón" había actuado como "campanero" en los hechos investigados.

3.3 El defensor manifestó que le iba a poner de presente al investigador el referido informe de policía judicial y la entrevista tomada al citado menor JMVM

3.4 La delegada de la FGN se opuso, aduciendo que esa prueba no era pertinente toda vez que el investigador González López solamente podía declarar sobre las actuaciones que le correspondió realizar, mas no sobre actos de indagación que fueron realizados por otro investigador de la FGN.

3.5 El apoderado de las víctimas dijo que no tenía ninguna observación al respecto.

3.6 La-juez de conocimiento expuso que el defensor pretendía referirse a una situación que aparecía en un informe de policía judicial; que la entrevista en mención no había sido incorporada; que por lo tanto sólo permitiría que el investigador verificara esos datos en el informe de actos urgentes al cual hizo referencia. Igualmente ordenó que se le corriera traslado a las partes de dicho informe, para que se enteraran del segmento del mismo en que se hacía referencia a esa persona.

3.7 La fiscal manifestó que ese informe no lo tenía el defensor, sino el investigador González, o sea que no se le estaba dando traslado en este momento a ese funcionario para refrescar memoria, pues ya lo tenía en su poder.

3.8 El defensor manifestó que había una persona llamada Yeison García Giraldo que fue contactada por el investigador González y que le interesaba saber quién era ese testigo y de dónde provino su información, ya que se trataba de un testigo de la defensa mencionado en los documentos que tenía el investigador, que fueron descubiertos por la FGN y estaban siendo usados por la defensa.

3.9 La fiscal replicó manifestando que ese informe fue suscrito por Hernando Celis Osorio, quien no había declarado en el proceso.

4 .SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA.

4.1 La juez de primer grado manifestó que no era posible tener como prueba el citado informe que fue descubierto por la FGN, ya que el investigador Celis Osorio quien lo suscribió, no rindió declaración en este juicio, ni ese documento fue objeto de estipulación entre las partes.
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Igualmente expuso que en lo relativo a la declaración del menor JMVM, quien es la persona referida en el informe mencionado, se debía tener en cuenta que el defensor tuvo la oportunidad de contrainterrogarlo en su oportunidad.

A su vez, si ese informe no fue utilizado por la FGN, no se puede permitir su utilización por parte de la defensa ya que el menor JMVM rindió declaración en el juicio y esa era la oportunidad para que la defensa estableciera esa situación.

Por lo tanto se negó la solicitud que hizo la defensa para que el testigo investigador de la defensa tuviera en cuenta el informe relacionado anteriormente.

4.2 El defensor interpuso el recurso de reposición y subsidiariamente el de apelación contra esa decisión.

5. INTERVENCIONES SOBRE EL RECURSO PROPUESTO

5.1 Defensa (Recurrente)

o Existe un informe del investigador Hernando Celis que fue descubierto por la FGN a la defensa.

o Luego del descubrimiento probatorio, las partes pueden usar las pruebas reveladas durante el juicio.

© El hecho de que el investigador Hernando Celis no hubiera declarado en el proceso, no significa que el informe que suscribió hubiera haya desaparecido.

o El investigador González puede referirse a ese documento para informar porqué razón entrevistó a un testigo y cuál era su importancia.

© El menor JMVM ya declaró en el proceso, pero la delegada de la FGN no lo interrogó sobre la presencia de a. "salchichón" en el lugar de los hechos, lo que le impidió a la defensa contrainterrogar al citado menor, ya que tampoco se hizo mención del informe suscrito por el investigador Celis

o La defensa tiene derecho a conocer cuál es la razón para que Yeison García Giraldo a. "salchichón" deba comparecer al juicio, ya que en razón de las limitaciones del interrogatorio que le hizo la FGN al menor JMVM no fue posible establecer esa situación.

o Solicita que se le permita usar el mencionado informe de la Policía Nacional para interrogar al investigador González, con el propósito mencionado.

5.2 Delegada de la FGN (No recurrente)

« Pide que no se reponga la decisión, ya que el investigador Celis quien rubricó el informe referido no estuvo presente en el juicio.

o No es cierto que la FGN hubiera omitido interrogar ai menor JMVM. El informe se le descubrió a la defensa, que no usó la entrevista que se le tomó al joven JMVM para contrainterrogarlo en esa oportunidad, a fin de probar lo que resultaba favorable a sus intereses, por lo cual se entiende
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que su pretensión es descalificar el relato que hizo el menor JMVM, su pretensión resulta extemporánea.

5.3 Apoderado de víctimas (No recurrente)

Comparte la posición de la FGN. Solicita que no se reponga la decisión.

6. DECISIÓN SOBRE EL RECURSO HORIZONTAL

La juez de primer grado no repuso su decisión, con base en la siguiente argumentación:

© Según las normas del CPP, para efectos de interrogar a los testigos sólo se pueden tener en cuenta los documentos, manifestaciones o actos que haya realizado una persona que rindió declaración en el juicio, ya que esa persona al momento de entregar su testimonio puede ser interrogada por el defensor con base en el informe que fue descubierto por la FGN.

© Si la FGN no interrogó al testigo (menor JMVM) sobre la información que aparece en ese documento, se entiende que lo consignado en ese escrito no fue probado por el ente acusador y por ello la defensa no tendría por qué entrar a desvirtuar manifestaciones que este declarante no hizo durante su intervención en el juicio.

o El investigador de la defensa no puede suplir las manifestaciones hechas por el menor JMVM, durante su declaración en el juicio oral.

© De acuerdo al artículo 402 del CPP, debe existir un conocimiento personal del testigo, que no se presenta en el caso del investigador de la defensa, quien no fue el encargado de elaborar el informe en mención y por ello quien debería haber comparecido era el investigador Celis. Por lo tanto no resulta posible que el señor González, se refiera a un informe elaborado por una persona que no declaró en el proceso, que estaba relacionada con la información que le entregó el joven JMMV.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA 7.1 Problema jurídico a resolver

Se debe resolver el grado de acierto de la decisión adoptada por la juez penal del circuito de Santa Rosa de Cabal de no aceptar como prueba una entrevista rendida por el menor JMVM que aparecía incorporada a un informe de policía judicial, suscrito por el investigador Hernando Celis Osorio, sobre el cual iba a ser interrogado el investigador Juan Manuel González López, adscrito al Sistema de Defensoría Pública.

.7.2 En el presente caso y aunque la situación planteada es un poco confusa, se puede vislumbrar lo siguientes:

o   El defensor del procesado hizo comparecer a juicio al investigador Juan Manuel González López quien dijo haber examinado el escrito de acusación
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y sus documentos anexos, con base en lo cual entrevistó a Yeison García Giraldo apodado "salchichón" ya que el menor JMVM había manifestado en una entrevista que García Giraldo había actuado como "campanero" en los hechos investigados.

© Se infiere que el interés del defensor era que el señor González López se refiriera a lo consignado en el informe de policía judicial que firmó el investigador Hernando Celis Osorio, documento que fue descubierto oportunamente a la defensa con el fin de establecer las razones por las cuales el testigo García Giraldo debería comparecer en juicio ya que la fiscalía no interrogó al menor JMVM sobre ese aspecto puntual, lo cual impidió que la defensa hiciera uso del interrogatorio cruzado de ese testigo sobre esos temas.

7.3 La juez de primer grado manifestó básicamente que en el caso del señor González López no se cumplía el principio del conocimiento personal del testigo previsto en el artículo 402 del CPP, ya que no fue el encargado de elaborar el informe sobre el cual se pretendía que rindiera su declaración.

Igualmente expuso que si la FGN no había interrogado al menor JMVM sobre lo consignado en la entrevista que rindió, se entendía que se trataba de hechos sobre los cuales no había prueba que tuviera que ser desvirtuada por la defensa, fuera de que el investigador del sistema de Defensoría Pública no estaba en capacidad de suplir las manifestaciones que hizo el citado menor en su declaración .

7.4 En el presente caso se advierte que en el anexo del escrito de acusación, la FGN incluyó la siguiente prueba: "P.T. Hernando Celis Osorio .P.T. Luis Carlos Ramírez SIJIN Santa Rosa. Informe ejecutivo del 21 /11 / 2013. Informe de investigador de campo del 2014/07/10 .Entrevista a José Marino Valencia Marín.. .testigo menor de edad-se ubica por medio de la SIJIN "
.
En la audiencia preparatoria se dejó constancia de que el defensor que asistía para ese entonces al procesado, había manifestado que no tenía observaciones frente al descubrimiento probatorio que hizo la FGN.

En el mismo acto la delegada de la FGN solicitó el testimonio de los investigadores antes citados que presentaron un informe ejecutivo del 21 de noviembre de 2013 y una entrevista con el menor JMVM, mencionado como hermano del occiso
.

7.5 En lo que atañe al tema en debate la defensa solicitó entre otras pruebas la siguiente: 'Juan Manuel González López, introducirá una evidencia demostrativa con respecto a una motocicleta sobre labores investigativas. La entrevista del menor JMVM no fue solicitada como prueba común por parte de la defensa 

Al pronunciarse sobre las solicitudes probatorias de la FGN, la juez de conocimiento expuso que: "Tampoco ingresará ninguna entrevista. Pero serán tenidas en cuenta para refrescar memoria, impugnar credibilidad o en un caso dado reunir los requisitos como prueba de referencia" Igual manifestación se hizo para la defensa 
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No se interpuso ningún recurso frente a estas decisiones 

Según el acta de la sesión del juicio oral del 20 de abril de 2016, la FGN relacionó como prueba el testimonio del menor JMVM y del PT. Hernando Celis Osorio. El citado menor fue interrogado en esa fecha y con él se incorporó una prueba consistente en un reconocimiento fotográfico. Se dejó constancia de que fue contrainterrogado por la defensa. Se accedió a ordenar unas pruebas de refutación de credibilidad pedidas por el representante del acusado, frente a la declaración entregada por el mismo menor.

En la sesión del juicio oral del 29 de junio de 2016, el defensor enunció los testigos que iban a comparecer a la próxima sesión del juicio oral, entre los que mencionó a Yeison García Giraldo, cuyo testimonio había sido solicitado en la audiencia preparatoria.

7.6 En atención a la pretensión de la defensa, se observa que en su oportunidad la FGN descubrió un informe de policía judicial firmado por el investigador Hernando Celis Osorio, que contenía una entrevista tomada al menor JMVM, que no aparece incorporada al expediente.

Sin embargo, el representante del acusado manifiesta que en esa entrevista el menor JMVM manifestó que Yeison García Giraldo (quien es testigo de la defensa), y era conocido con el alias de "salchichón", fue testigo presencial del homicidio de Edgar de Jesús Valencia Marín y prestó su concurso como "campanero" en ese acto, por lo cual consideró necesario interrogar a su investigador para que se refiriera a las manifestaciones que hizo el citado menor en la entrevista mencionada.

Lo que resulta claro es que el investigador González López, no participó en la entrevista que se le recibió al menor JMVM, y por ello se entiende que su declaración sólo podría versar sobre el texto de ese documento que ya fue descubierto a la defensa.

En ese orden de ideas el testimonio del señor González, no sería una evidencia admisible frente a los fines que busca el defensor del acusado, que están dirigidos a que el citado investigador manifieste las razones por las cuales decidió entrevistar al testigo Yeison García Giraldo y cuál era su importancia para el caso, ya que el funcionario aludido no tuvo ningún conocimiento directo acerca de las razones por las cuales el joven JMVM señaló a García no sólo como testigo sino como partícipe del homicidio de Edgar de Jesús Valencia Marín.

En tal virtud se considera que la prueba solicitada sería repetitiva, ya que el investigador del Sistema de Defensoría Pública, se limitaría a referirse a lo que aparece consignado en la citada entrevista.

A su vez debe manifestarse que según el acta de la audiencia preparatoria
 , cuando se hizo la referencia a la pertinencia y admisibilidad del testimonio del investigador Juan Manuel González López, quien fungía como defensor del procesado señaló que su testimonio sería usado para: " introducir una evidencia demostrativa con respecto a una motocicleta sobre labores investigativas", lo que resulta diametralmente opuesto al objeto pretendido por la defensa a través del
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testimonio del citado investigador, según lo expuesto en la sesión del juicio oral del 10 de agosto de 2016 y demuestra que el mismo no tenía ningún conocimiento de los hechos que pretende acreditar por su medio el actual defensor del acusado.

Finalmente cabe agregar que el estar pendiente la recepción del testimonio del señor Yeison Giraldo García, su declaración aunada a las demás pruebas que se practiquen a instancias de la defensa, le permitirán al señor defensor del acusado controvertir, si es del caso, la prueba de cargos, incluido el testimonio del menor JMVM y la prueba que se introdujo con éste testigo.

En razón a lo anterior, se confirmará la decisión de primer grado.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,

RESUELVE

PRIMERO: GONFIRMAR la decisión proferida el 10 de agosto de 2016, por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en lo que fue objeto de impugnación.


SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno.
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