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VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Defensa del acusado en contra del auto proferido el día 10 de diciembre del 2015 por medio del cual el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, durante el desarrollo de la audiencia de juicio oral accedió a introducir, a través del investigador del CTI ANDRÉS ANTONIO AMELINES ACOSTA, como prueba de referencia la entrevista vertida por el señor BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, en el proceso que se sigue en contra del señor LUÍS FERNANDO VERA AGUDELO quien fue acusado de incurrir en la presunta comisión del delito de Homicidio.

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL
Los hechos que concitan nuestra atención tienen su génesis el 26 de marzo de 2015 cuando a eso de las 12:31 horas la central de radio de la policía reporta el hallazgo de un cuerpo sin vida de sexo masculino al interior de la residencia ubicada en la Zona 1 Plan 3 casa 108 Barrio Camilo Torres del municipio de Dosquebradas. Por indagaciones adelantadas por los policiales, se pudo establecer que la identidad del óbito correspondía a quien en vida se identificaba como JEISON ESTIVEN BECERRA GIRALDO, quien falleció como consecuencia de una herida infringida por un arma cortopunzante en la región del cuello.  
En desarrollo del programa metodológico y específicamente con la entrevista vertida por el joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, la Fiscalía logró determinar que el presunto responsable del óbito de quien en vida respondiera al nombre de JEISON STEVEN BECERRA, era el señor LUÍS FERNANDO VERA AGUDELO conocido en el sector con el remoquete de “Vera”, motivo por el cual solicitó la expedición de una orden de captura en su contra, la que se hizo efectiva el 27 de marzo del año inmediatamente anterior.

Las audiencias concentradas de legalización de captura, formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento se efectuaron ante el Juzgado Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Santa Rosa de Cabal el 28 de marzo de 2014, en las cuales al entonces indiciado LUÍS FERNANDO VERA AGUDELO, después de impartírsele legalidad a su aprehensión, se le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de Homicidio, tipificado en el artículo 103 del C.P., cargos que no fueran aceptados. Finalmente, en lo que tiene que ver con la medida de aseguramiento, le fue impuesta la detención preventiva en Establecimiento de Reclusión. 
La Fiscalía el 21 de mayo de 2015 radicó escrito de acusación en contra del presunto responsable, correspondiéndole por reparto al Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, quien asumió su conocimiento, realizando la audiencia de formulación de acusación el día 12 de junio de 2015, y la audiencia preparatoria el 3 de septiembre de la misma anualidad, señalando como fecha para iniciar el juicio los días 20, 21 y 22 de octubre del año en mención aunque no pudo adelantarse en esas fechas.

Finalmente el 16 de noviembre del año 2015 se dio inicio a la audiencia de juicio oral, en la cual la Fiscalía presentó su teoría del caso y estipuló con la Defensa la plena identidad del Procesado, posteriormente se inició la práctica de las pruebas testimoniales del Ente Acusador, el día siguiente se continuó con la práctica de los testimonios y se señaló como fecha para su continuación el 10 de diciembre de la misma anualidad.

En la fecha y hora programada se reinicia la audiencia, el Delegado Fiscal solicitó la práctica del testimonio del investigador del CTI ANDRÉS ANTONIO AMELINES ACOSTA, con el objeto de conocer la actividad investigativa desplegada por él y de introducir como prueba de referencia la entrevista que rindiera el joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR por tratarse de un testigo no disponible en atención a que no se logró su localización para que compareciera al juicio, para ello presentó un informe del investigador de campo donde consta la imposibilidad de ubicación del testigo, petición a la que accede el juez A quo y contra la cual se opuso la Defensa interponiendo el recurso de apelación. 
EL AUTO IMPUGNADO:
Como se dijo anteriormente se trata de la decisión tomada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas el 10 de diciembre de 2015, en el desarrollo de la audiencia de juicio oral dentro del proceso seguido en contra del señor LUÍS FERNANDO VERA AGUDELO, por la presunta comisión de la conducta punible de homicidio.
En el mentado auto, el juez de primer nivel accedió a la solicitud elevada por la Fiscalía en el sentido de incorporar al juicio como prueba de referencia admisible la entrevista vertida por el joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR al haberse acreditado por el Ente Acusador que se adelantaron todas las pesquisas y búsquedas necesarias para realizar la citación del mismo y hacerlo comparecer al juicio, pero que las mismas resultaron infructuosas.

Adujo igualmente el A quo que a través del investigador AMELINES ACOSTA se conoció que la madre del menor BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR se lo había llevado a otro lugar con el fin de protegerlo ante las amenazas que se habían proferido en su contra, situación que había sido corroborada por el padre del menor al declarar en el juicio oral, y que al no poderse contar con la dirección del declarante, no era posible hacerlo comparecer al juicio a través de medios coactivos, concluyendo que en el presente evento se configuraba la situación de indisponibilidad del declarante causada por su desaparición  voluntaria, ubicándolo entonces dentro de la figura del testigo no disponible y admitiendo como prueba de referencia la entrevista que éste rindiera ante el investigador el 4 de mayo de 2015.
 

LA ALZADA:
La Defensa de como recurrente, solicita se revoque la decisión adoptada por el Juez A quo y argumenta que no es posible admitir como prueba de referencia la entrevista de BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR porque ese tipo de  pruebas tienen carácter excepcional y en el presente asunto no se presenta ninguna de las circunstancias previstas en el art. 438 lit. B del C.P.P. ni un evento similar.

Sobre lo anterior arguye que lo único que se comprobó fue que la madre del testigo no quiere que éste se presente al juicio, porque no existe una denuncia ni pudo verificarse que el testigo fue amenazado o que hubiere sido víctima de desaparición forzada, secuestro, o un evento similar, motivo por el que no se cumple el requisito exigido en la norma. Insiste en que el testigo simplemente no quiere comparecer al proceso y agrega que la voluntad de la madre del joven no puede estar por encima de los intereses de la justicia.
Finalmente advierte que la entrevista que pretende ingresarse como prueba de referencia no fue la única rendida por BRIAN STEVEN, ya que existe otra vertida ante el investigador de la SIJIN ALBERTO LARGO BAÑOL que resulta contradictoria a la del 4 de mayo de 2015, advirtiendo que si la Fiscalía renuncia a ella el juez quedaría únicamente con la versión dada ante el investigador AMELINES ACOSTA, vulnerando con ello el derecho de defensa y contradicción del procesado.
La Fiscalía como no recurrente, plantea que la Defensa está incurriendo en maniobras dilatorias porque desde el principio a través de la declaración de la señora MARÍA ACENETH VILLADA GONZÁLEZ y del señor DARLYN ANDRÉS PÉREZ VILLADA, abuela y madre del menor, se corroboró que el testigo había recibido amenazas en contra de su vida e integridad, al punto de solicitar  protección por parte de Ente Acusador, y que ese fue el motivo para que el núcleo familiar decidiera no permitir que BRIAN STEVEN compareciera al juicio y para que se negaran a suministrar alguna información sobre el paradero del joven.
Aduce que existiendo la entrevista, no hay necesidad de poner en riesgo la vida del testigo que no quiere comparecer al juicio, y agrega que la Fiscalía acreditó con el investigador toda la actividad que ha despegado para lograr su ubicación, al igual que el citador del juzgado encargado de notificar al testigo las múltiples citaciones pero al no encontrarlo debió dejarlas con los familiares y el citado nunca se presentó.

Por último manifiesta que la Defensa especula al indicar que la Fiscalía renunció o va a renunciar al testimonio del investigador de la SIJIN ALBERTO LARGO BAÑOL quién recaudó otra entrevista a BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, porque es un hecho que no ha ocurrido y el testigo se encuentra fuera del recinto esperando su turno para declarar.
Representante de víctimas como no recurrente, coadyuva la petición de la Fiscalía. 
CONSIDERACIONES:

Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito que hace parte de este Distrito judicial.

De igual manera no se encuentra irregularidad procesal que haga cortapisa al análisis de fondo y en su lugar se deba declarar la nulidad de la actuación.  

Problema jurídico:
De la lectura de la situación planteada, se determina el siguiente problema jurídico a resolver por la Sala:

¿Se cumplían con los presupuestos necesarios para que fuera aducida al juicio como prueba de referencia admisible la entrevista efectuada el 4 de mayo de 2015 al adolescente BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR por el investigador ANDRÉS ANTONIO AMLINES ACOSTA?
Solución:
Teniendo en cuenta que el tema objeto de la controversia suscitada entre las partes gira en torno de la introducción al juicio de una entrevista rendida ante la Policía Judicial por parte del joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, quien no ha acudido al juicio para ratificar o infirmar lo dicho en esa declaración, es obvio que nos encontramos en presencia de una prueba de referencia, si partimos de la base que acorde con la definición consignada en el artículo 437 C.P.P. se debe entender como prueba de referencia como todas aquellas declaraciones rendidas por una persona determinada, que fueron efectuadas en un escenario ajeno o extraño al juicio oral, las cuales, las partes e intervinientes pretenden aducir al proceso con la intención de acreditar o apalancar sus teorías del caso o de desvirtuar las hipótesis propuestas por su contraparte.

Sobre el concepto de prueba de referencia y de los elementos que la integran, de vieja data la Corte se ha expresado de la siguiente manera:

“En términos menos abstrusos, puede decirse que prueba de referencia es la evidencia (medio probatorio) a través de la cual se pretende probar la verdad de una declaración realizada al margen del proceso por una persona determinada, no disponible para declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvo conocimiento personal, trascendentes para afirmar o negar la tipicidad de la conducta, el grado de intervención del sujeto agente, las circunstancias de atenuación o agravación concurrentes, la naturaleza o extensión del daño ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del debate (antijuridicidad o culpabilidad, por ejemplo).  

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere,  por tanto, la concurrencia de varios elementos: (i) una declaración  realizada por una persona fuera del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido la ocasión de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la declaración (testigo de oídas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la conducta, grado de intervención, circunstancias de atenuación o agravación punitivas, naturaleza o extensión del daño causado, entre otros)…….”
.  

Es de resaltar que por contrariar la prueba de referencia varios de los principios más básicos que rigen al sistema penal acusatorio y al derecho probatorio, entre ellos los principios de contradicción, inmediación, confrontación y publicidad
, por regla general su admisibilidad como medio probatorio se encuentra restringida y prácticamente vedada, pero por razones de pragmatismo el legislador ha establecido una serie de hipótesis en las cuales de manera excepcional la prueba de referencia se torna en admisible, pero en los eventos en los que una prueba de referencia deba ser considerada como admisible, al momento de su apreciación se debe tener en cuenta que su poder suasorio o de convicción es ínfimo o precario, siendo esa la razón por la que en el inciso 2º del artículo 381 C.P.P. se consagró una especie de tarifa probatoria negativa, en virtud de la cual no es posible dictar un fallo de condena cimentado únicamente en pruebas de referencia.
De lo antes expuesto, se desprende que la regla general es la improcedencia de la prueba de referencia, pero que existen unos casos excepcionales en virtud de los cuales este tipo de pruebas se tornan en admisibles, los cuales se encuentran regulados en el artículo 438 C.P.P. bajo los siguientes términos: 

“ARTÍCULO 438. ADMISIÓN EXCEPCIONAL DE LA PRUEBA DE REFERENCIA. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación;

b) Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar;

c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Literal adicionado por el artículo 3 de la Ley 1652 de 2013. Es menor de dieciocho (18) años y víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales tipificados en el Título IV del Código Penal, al igual que en los artículos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Código.

“También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos”.

Es de anotar que quien pretenda aducir a un proceso una prueba de referencia admisible, como consecuencia de su carácter excepcional adquiere la carga de demostrar así sea sumariamente la ocurrencia de las razones o motivos que imposibilitaron e impidieron la comparecencia o asistencia al juicio del testigo que tenía el conocimiento directo de los hechos objeto de su declaración, que eventualmente serán reemplazados por todo lo que dijo fuera del proceso. 

Respecto de lo anterior, se tiene que la Corte ha expuesto lo siguiente:

“En tal medida, si se pretende incorporar al juicio un medio de convicción de referencia, por presentarse como “evento similar” a los previstos en el literal b) del artículo 438 como la desaparición voluntaria del declarante o su falta de localización, tendrá que valorar el juez de conocimiento los aspectos antes reseñados, con el fin de que la admisibilidad de declaraciones vertidas fuera del juicio, no se convierta en la excusa para que se tengan como prueba de referencia aquellas en las que el testigo se niega a comparecer o simplemente se desconoce su paradero, sin que se advierta el mayor esfuerzo de la parte que pretende aportar el testimonio para la consecución de los datos de ubicación del deponente, o el despliegue de actividades para garantizar su asistencia al proceso, y una vez se haya agotado el trámite para la conducción del testigo……”
.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, se tiene que la Fiscalía pretende aducir al juicio como prueba de referencia admisible la entrevista rendida ante la Policía Judicial por parte del joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, acorde con la hipótesis del literal “b” del articulo 438 C.P.P. en la modalidad de testigo no disponible, en atención a que se han efectuado de manera infructuosa todos los esfuerzos tendientes a procurar la comparecencia al juicio del testigo PÉREZ AGUILAR.

La indisponibilidad en la que por cualquier circunstancia se encuentre un testigo para acudir al juicio, por vía jurisprudencial se torna en una de las hipótesis para que sus dichos extraprocesales se constituyan en pruebas de referencia admisibles dado su ausencia tiene amparo en lo dispuesto por el liberal “b” del referido artículo, pues tal situación se asemeja al concepto de “evento similar” de cuando el entrevistado ha sido víctima de un delito de secuestro o desaparición forzada, como bien lo ha reconocido la Jurisprudencia de la Corte en los siguientes términos:
 “Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general de prohibición de la prueba de referencia, que expresamente establece el artículo 438, el legislador introdujo una excepción residual de carácter discrecional, que le permite al juez decidir potestativamente sobre la admisión de pruebas de referencia en casos distintos de los allí previstos, cuando se esté frente a eventos similares, y que del estudio de las características de las excepciones tasadas, surgía que los nuevos eventos debían cumplir, en principio, dos condiciones, (i) que el declarante no esté disponible, y (ii) que su indisponibilidad derive de circunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmente insuperables.

“(…)

“Paralelamente a ello, la norma introdujo una excepción residual admisiva o cláusula residual incluyente, de carácter discrecional, en la hipótesis prevista en el literal b), al dejar en manos del Juez la posibilidad de admitir a práctica en el juicio, pruebas de referencia distintas de las allí reseñadas, frente a eventos similares.

La expresión eventos similares, indica que debe tratarse de situaciones parecidas a las previstas en las excepciones tasadas, bien por su naturaleza o porque participan de las particularidades que le son comunes, como lo es, por ejemplo, que se trate de casos en los que el declarante no se halle disponible como testigo, y que la indisponibilidad obedezca a situaciones especiales de fuerza mayor, que no puedan ser racionalmente superadas, como podría ser la desaparición voluntaria del declarante o su imposibilidad de localización”.
 (Negrillas fuera del texto original)
En el presente asunto se tiene que la Fiscalía hizo todo lo posible para que compareciera al declarar en el juicio el testigo BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, sin que fuera posible conseguir tal fin, como bien se desprende de lo que en el juicio dijo  el investigador ANDRÉS ANTONIO AMELINES ACOSTA, quien en desarrollo del programa metodológico recibió la entrevista del joven PÉREZ AGUILAR y posteriormente fue el encargado de tratar de localizarlo aunque infructuosamente, para que absolviera su versión en la audiencia de juicio oral.

Dicho investigador manifestó en la vista pública que buscó insistentemente al testigo hasta una semana antes de la última citación a la audiencia de juicio, es decir la sesión adelantada el 10 de diciembre de 2015, en la única dirección de residencia aportada la cual se ubicaba en la casa de habitación que compartía con su abuela MARÍA ACENETH VILLADA GONZÁLEZ en el Barrio Camilo Torres de Dosquebradas, sin que fuera posible localizarlo. Asimismo aseveró que también indagó a vecinos del sector respecto de si tenían conocimiento del paradero del joven y siempre la respuesta fue negativa, y que finalmente el señor DARLYN ANDRÉS PÉREZ VILLADA -padre del joven- le informó que ante las amenazas lanzadas en contra de su hijo, el joven en acuerdo con la familia decidió no asistir a declarar, motivo por el cual se negó a dar el lugar de ubicación procediendo únicamente a recibirle la citación comprometiéndose a que se la haría llegar a su hijo. 
Escuchado también el testimonio vertido en sesiones anteriores por la abuela y el padre del testigo solicitado se pudo verificar lo manifestado por el investigador. Así tenemos que la señora MARÍA ASENETH comentó que su nieto fue amenazado y que un amigo de él que estaba en la cárcel le comentó que se cuidara porque desde allá lo iban a mandar a matar por sapo, y agregó que una amiga del sector le manifestó que “bregara a sacar a BRIAN STEVEN del barrio porque la familia de Manizales de JEISON iba a venir a matarlo, y desde ese momento él no pudo volver a salir hasta que la mamá se lo llevó para no poner al muchacho más en peligro.”
. Adujo igualmente que tanto ella como el padre del testigo tienen protección por parte de la policía y que BRIAN STEVEN tiene conocimiento de la audiencia pero su mamá no lo va a presentar.
Por su parte el señor DARLYN ANDRÉS PÉREZ VILLADA, padre el BRIAN STEVEN sobre el tema que es de interés, indicó que han venido sintiendo presión por parte de la familia de JEISON –occiso- como quiera que la mamá de éste se presentaba en su casa manifestando que a BRIAN STEVEN había que mandarlo para la cárcel. Comentó asimismo que una señora de barrio le informó a su progenitora que al joven iban a venir a matarlo desde Manizales pero que estaban esperando que todo se calmara, debido a ello habló con DERLY JOHANA AGUILAR –mamá de su hijo- y tomaron la decisión que BRIAN STEVEN se fuera a vivir con ella. Agrega que debido a toda esa situación él y la señora ACENET cuentan en el barrio con medida de protección por parte de la policía. 
De lo anterior puede colegirse sin lugar a hesitación que nos encontramos frente a un típico evento de indisponibilidad del testigo teniendo en cuenta la desaparición voluntaria del mismo, situación que fue puesta en conocimiento del fallador no solo por el investigador AMELINES ACOSTA sino por la abuela y el padre del solicitado, quienes fueron enfáticos en manifestar que debido a las amenazas surgidas en contra de la humanidad de BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, el testigo y su núcleo familiar habían tomado la decisión que el joven se fuera a vivir a algún lugar con su progenitora, negándose a suministrar la dirección y manifestando  que no compareciera a las audiencias, situación apenas entendible  por el temor que siente la familia sobre una posible agresión en contra de la vida del solicitado.

Ello da pie fundadamente a que pueda aceptarse como prueba de referencia la entrevista rendida por el testigo no disponible BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, ante el investigador del CTI ANDRÉS ANTONIO AMELINES ACOSTA quien escuchó de los labios del joven todo lo en ella vertido y a que fue recepcionada bajo la gravedad del juramento, debiendo advertirse que la defensa tendrá la posibilidad de efectuar el respectivo contrainterrogatorio con el pleno despliegue de las garantías fundamentales de contradicción e inmediación. 
Del pronunciamiento anterior se infiere entonces que es posible introducir la entrevista tomada al declarante no disponible con el testimonio del investigador que la realizó, quien obra en ese caso como testigo de acreditación, desestimando de esa manera la pretensión del abogado defensor.
Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la declaración de BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR, quien al decir de la Fiscalía fue testigo directo de los hechos materia de juicio, y que su declaración es fundamental para el proceso, esta Sala confirmará la decisión confutada. 
En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal,
RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la decisión adoptada en audiencia del 10 de diciembre del 2015 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas en la cual permitió introducir al juicio como prueba de referencia la entrevista vertida por el joven BRIAN STEVEN PÉREZ AGUILAR a través del investigador del CTI ANDRÉS ANTONIO AMELINES ACOSTA, dentro del proceso seguido en contra del señor LUÍS FERNANDO VERA AGUDELO por la conducta punible de Homicidio. 
SEGUNDO: Devolver el encuadernado al Despacho de origen para que se continué con el trámite de la actuación. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del seis de marzo de 2.008. Proceso # 27477. M.P. AUGUSTO J. IBAÑEZ GUZMAN. (Negrillas fuera del texto).


� Artículo 8º, ordinales J y K, 16 y 18 C.P.P.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia de septiembre veintiuno (21) de 2011. Radicado # 36023 M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, radicado 27.477, sentencia de 6 de marzo de 2008, MP. Augusto J. Ibáñez Guzmán, reiterada en radicado 29.609, sentencia de casación del 17 de septiembre de 2008, MP. Julio Enrique Socha Salamanca.


� Registro Juicio Oral sesión del 18 de noviembre de 2015. Min 18:50 a 20:28
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