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TEMA: HOMICIDIO AGRAVADO / AUTO QUE ADMITE PRÁCTICA DE PRUEBAS / ES APELABLE POR HABERSE ALEGADO EXCLUSIÓN DE LA PRUEBA / PRUEBAS QUE DEMUESTRAN INDISPONIBILIDAD DE TESTIGO NO REQUIEREN DESCUBRIMIENTO PREVIO / PRUEBA DE REFERENCIA – REQUISITOS PARA SER ADMITIDA / [N]o hace parte de las pruebas que demostrarán los hechos constitutivos de la infracción, autoría y responsabilidad; simple y llanamente están destinados a comprobar que el testigo no podrá comparecer el día en que está siendo llamado al juicio y nada más. Incluso, presentar esas pruebas con anticipación pueden resultar no solo superfluo, innecesario y hasta contraproducente
(…)

¿[Q]ué es lo que debe probar la parte interesada (en nuestro caso la Fiscalía)  para tener derecho a la introducción de la entrevista previamente obtenida por medio de un testigo de acreditación (entiéndase prueba de referencia)? Respuesta: Debe probar solo la existencia de una de las causales taxativamente enumeradas en el artículo 438 C.P.P., nada más que eso, independientemente a si los hechos que motivan la comprobación de esa causal sucedieron hace mucho o hace poco, o si la parte lo conocía o no lo conocía con anticipación, porque lo relevante, lo únicamente relevante, es que ese hecho que genera la indisponibilidad del testigo se encuentra vigente para el instante en que el testigo sea citado a comparecer al juicio.  
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, siete (7) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 115
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 8 de 2017.  10:00 a.m.

	Imputado: 
	Anderson Ferney Osorno Duque

	Cédula de ciudadanía:
	1.020.414.461 expedida en Bello (Ant.)

	Delito:
	Homicidio agravado

	Víctima:
	Ramiro Arteaga Gaviria

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa  contra el auto proferido en agosto 10 de 2017, por medio del cual se admitió la incorporación de una prueba sobreviniente y de referencia. SE CONFIRMA.


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 así:

1.1.- En agosto 24 de 2007 el señor RAMIRO ARTEAGA GAVIRIA fue llevado por un taxista en estado de alicoramiento a la Estación de Policía de Dosquebradas (Rda.) al no recordar su lugar de residencia. Allí ingresó a uno de los calabozos y encontrándose en dicho sitio al parecer golpeó a otro retenido, y a eso de las 05:00 a.m. cuando estaba descuidado fue golpeado por JULIÁN DAVID LOPERA RESTREPO y ANDERSON FERNEY OSORNO DUQUE, como situación que ameritó su traslado a un centro asistencial donde falleció en diciembre 12 de 2007 por traumas contundentes toráxico y craneoencefálico severo, derivados de dicha agresión.

1.2.- Luego de desarrollarse el programa metodológico de investigación, se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.) las audiencias preliminares de declaratoria en contumacia e imputación (septiembre 5 de 2013) donde se le formularon cargos al señor ANDERSON FERNEY OSORNO DUQUE por la conducta de homicidio con circunstancias de agravación, contenidas en los artículos 103 y 104 numeral 4 C.P., a la vez que se le impuso detención preventiva en establecimiento carcelario.

1.3.- Como consecuencia de lo anterior, la Fiscalía presentó escrito de acusación (octubre 30 de 2013) que correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) -hoy Segundo Penal del Circuito-, autoridad ante la cual y luego de diversos aplazamientos se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (marzo 6 de 2015), preparatoria (noviembre 13 de 2015) y se dio inicio al juicio oral (junio 27 de 2016), en la que se recibió la declaración del testigo EDWIN PASTOR GÓMEZ con el cual se admitió la introducción de algunos documentos -fotocopia de la contraseña de la cédula de ciudadanía de ciudadanía correspondiente a ANDERSON FERNEY OSORNO DUQUE, y de la constancia de pérdida de cédula de JULIÁN DAVID LOPEZ RESTREPO expedida por la Secretaría de Gobierno, Permanencia Tercer Turno de Bello (Ant.)- frente a lo cual se opuso la defensa, habiéndose confirmado por parte de esta Corporación la decisión emitida por el a quo (agosto 01 de 2016), y una vez asumido nuevamente el conocimiento del asunto y luego de varios aplazamientos se continuó con la audiencia de juicio (marzo 27, junio 12 y agosto 10 de 2017), fecha esta última donde la fiscalía pretendía ingresar como prueba de referencia con el investigador JORGE ELIÉCER GALVIS NIETO, la entrevista rendida por el señor JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS, quien falleció en agosto 25 de 2008, por tratarse de un hecho sobreviniente, conforme el literal d) art. 438 C.P.P., ante lo cual se opuso la defensa.

- Estimó el defensor que no puede ser considerara como prueba de referencia, por cuanto la fiscalía quien adelanta la investigación por la muerte de esa persona, desde esa fecha tenía conocimiento de tal situación, sin que de ello se le hubiera informado en octubre 30 de 2013 cuando se le trasladó el escrito de acusación, por cuanto en sus anexos no se allegó el Registro Civil de Defunción, pese a que  la fiscalía tuvo 5 años para ubicar tal documento y no lo hizo.

- Por su parte el fiscal, esgrimió que la muerte de dicho ciudadano se verificó en abril 12 de 2016, y como soporte de ello se tiene la fecha de impresión de la noticia criminal, ya que el Registro Civil de Defunción no tiene fecha de expedición. Ante ello replica la defensa, para señalar que desde agosto 25 de 2008 la fiscalía tenía conocimiento del hecho, independientemente que tal documento lo hayan descargado o no en el año 2016.

1.4.- El juez a quo no acoge lo pedido por la defensa, al considerar que sí se trata de una prueba de referencia, toda vez que ello se presentó luego de haberse realizado la acusación, ya que de haber tenido conocimiento el órgano perseguidor de la defunción de dicho testigo lo hubiera manifestado y no lo habría ofrecido como declarante, sino que aportaría su entrevista como prueba de referencia.  Esgrime que no se le puede endilgar al fiscal que ahora interviene la tardanza en la vinculación del acusado, ya que los hechos datan del 2007 y solo en el 2013 se le imputaron cargos, percatándose solo en el año 2016 acerca del fallecimiento del testigo, de quien obtuvo su Registro Civil de Defunción, por lo cual aprecia que en efecto se trata de una prueba sobreviniente, pues al momento de la acusación la fiscalía no tenía conocimiento de tal circunstancia, máxime que fue otro fiscal quien asistió a esa diligencia, y es evidente que solo cuando se requieren los testigos se pueden enterar de tal acontecimiento.  Determinó en consecuencia que es pertinente allegar el Registro Civil de Defunción del señor JUAN GUILLERMO MORALES y como prueba de referencia la entrevista rendida por el mismo.

Inconforme con la providencia emitida, el defensor del procesado interpuso recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente- 

- Pide se revoque la decisión adoptada, por cuanto la Fiscalía como lo dispone el C.G.P., no puede negar que tramitaba un proceso desde el año 2008, ya que dicha normativa prevé que las entidades no pueden asumir culpas como propias sobre la base que no conocían que un documento si permanecía en la FGN. Aduce que la acusación fue en octubre de 2013 y habían transcurrido cinco años desde el fallecimiento de esa persona, cuya entrevista quieren introducir como prueba de referencia, cuando desde agosto 25 de 2008 ya se tenía conocimiento de tal situación, sin que sea hoy el momento para decir que solo se enteró en el año 2016.

- Los procesos no son de propiedad de los fiscales, como lo quiere hacer ver el a quo, son de la Fiscalía y por ende no se puede decir que si el fiscal no conoció la acusación tenía la opción de presentar esta partida de defunción, ya que es la Fiscalía quien tiene por mandato constitucional el nomen iuris y por ende tenía conocimiento desde agosto 24 de 2008 que el testigo había fallecido, y por lo mismo la obligación desde el año 2013 cuando se le corrió traslado del escrito de acusación de anexar ese registro de defunción como prueba de referencia, para que la defensa pudiera verificarlo. 
Insiste entonces en que no se trata de una prueba de tal naturaleza y por ende exige que se revoque lo decidido.

2.2.- Fiscal -no recurrente- 

Solicita se mantenga la providencia adoptada, con miras a que se tenga como prueba de referencia la entrevista o como prueba sobreviniente el registro civil de defunción de JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS, quien sería presentado por la Fiscalía como un testigo de los hechos. Expresa que este asunto se ha dilatado y precisamente cuando se señaló juicio para los días 4, 5, 6 de abril del año 2016, que finalmente se suspendió y se fijaron otras fechas, en su momento la Fiscalía en relación con los testigos que se tenía pudo obtener la noticia criminal a la que se ha hecho alusión, la cual se imprimió en abril 12 de 2016, y por ello se solicitó a la Registraduría el registro civil de defunción que corresponde a uno de los testigos.

Fue en ese preciso instante que al verificar lo sucedido con las personas que se presentarían en juicio, se supo que había fallecido de acuerdo con el reporte obtenido, y aunque el defensor quiere hacer referencia a que la Fiscalía desde el 2008 estaba enterada de tal suceso, lo cierto es que la Fiscalía 25 Seccional a su cargo solo tuvo noticia en abril 12 de 2016, sin que por tal razón se sorprenda al defensor, porque precisamente es una prueba sobreviniente, la que se da cuando se cita a juicio oral y se percata que ese ciudadano había fallecido. 

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la providencia proferida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en cuanto consideró que se daba la existencia de una prueba sobreviniente y por ende admitió la introducción de una prueba de referencia, por lo que habrá de determinarse si la decisión adoptada se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se revocará como así lo solicita la parte recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

En este caso se aprecia que en desarrollo de la audiencia del juicio oral la Fiscalía expresó al funcionario judicial que uno de sus testigos –el señor JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS- falleció, por lo cual se presenta la circunstancia contemplada en el literal d) del artículo 438 C.P.P. para que se admita como prueba de referencia la información que este suministró en entrevista, por intermedio del funcionario de policía judicial JORGE ELIÉCER GALVIS NIETO quien fue el encargado de recibirla, situación ante la cual se opuso la defensa al argumentar que no es una prueba sobreviniente, toda vez que la muerte del mencionado ciudadano tuvo ocurrencia en agosto 25 de 2008, sin que se le hubiera comunicado al momento de darle traslado del escrito acusatorio en octubre 30 de 2013, pese a que la Fiscalía estaba enterada de ello desde cinco años atrás.

Para la Sala y como quiera que prima facie se advierte que por parte del funcionario a quo se admitió la práctica de una prueba solicitada por parte de la Fiscalía, tal situación relevaría a esta Corporación de desatar el recurso de apelación, toda vez que como así lo tiene sentada la jurisprudencia de la Sala de casación penal
, contra el auto que admite la práctica de pruebas solo procede el recurso de reposición, mientras que frente aquel que deniega o imposibilita su práctica, sí es dable promover el de apelación. No obstante, como por parte de los allí intervinientes se ingresó en el estudio de otros temas que fueron objeto de debate, más propiamente en lo atinente a la exclusión de una prueba por extemporaneidad, en tal sentido sí considera la Corporación que es nuestro deber conocer de la alzada para efectuar el pronunciamiento de fondo que en derecho corresponde.
De conformidad con la información arrimada a la actuación, se evidencia que el testimonio del señor JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS fue anunciado, descubierto y justificado en su pertinencia y conducencia por la parte que lo requiere para la demostración de su teoría del caso -en este evento la Fiscalía- y dentro de las etapas procesales diseñadas para ese efecto. Nos referimos al anexo del escrito acusatorio, y a las audiencias de formulación de acusación y preparatoria, respectivamente.

Por ello, el despacho de conocimiento hubo de decretar como prueba ese elemento de convicción al hallarlo ajustado a derecho, con mayor razón cuando la parte contraria no lo objetó por ilegalidad o ilicitud en el momento oportuno; es decir, que en esas condiciones solo restaba su práctica dentro de la audiencia de juicio oral, pero en desarrollo del debate probatorio, el fiscal informó que el mencionado testigo había fallecido.
Lo que corresponde ahora es analizar si ante tal circunstancia es posible que el juez valore en reemplazo la entrevista que ese testigo le rindió al investigador, al tomar como fuente de información lo que pueda contar a la audiencia el servidor de la policía judicial que la recibió, pero con antelación a ello debe establecerse si los documentos que obtuvo el ente acusador sobre el deceso del referido testigo, tienen la connotación de prueba sobreviniente, ya que sobre ello radica el disenso de la defensa.
Para el caso en estudio, se debate concretamente si la petición formulada por la Fiscalía en desarrollo del juicio oral, en el sentido de que se admita como prueba sobreviniente el Registro Civil de Defunción del señor JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS, con serial 05963437 inscrito ante la Registraduría del Estado Civil de Dosquebradas en octubre 21 de 2008, así como el reporte de la noticia criminal 661706000066200800913, donde se da cuenta que el antes mencionado falleció de manera violenta en agosto 25 de 2008, constituye o no prueba sobreviniente. 

Desde ya anuncia el Tribunal que tanto las partes como el juez se enfrascaron en una discusión sin sentido, o en otras palabras, Fiscalía y juez de conocimiento se dejaron envolver en una hábil maniobra argumentativa inventada por la defensa, quien presentó en audiencia un argumento abiertamente inatendible, nada diferente a que hizo depender la prueba de la indisponibilidad de un testigo (su fallecimiento) de las reglas de descubrimiento que están diseñadas para las pruebas referidas a los hechos del proceso. Y para demostrar el desatino basta con hacer las siguientes reflexiones:

(i) ¿cuándo se presentan las pruebas acerca de la indisponibilidad de un testigo? Respuesta: Pues al momento en que se pretende su práctica, no antes. Bien sea porque desapareció, no compareció a pesar de las gestiones que se adelantaron, o porque sencillamente falleció como es el caso de marras.

(ii) ¿las pruebas que demuestran esa indisponibilidad deben ser objeto de descubrimiento previo a la contraparte con miras a ejercer su contradicción, como quien dice que el delegado fiscal estaba en el deber de presentar esos documentos del fallecimiento desde el escrito de acusación? Respuesta: Por supuesto que no, porque eso no hace parte de las pruebas que demostrarán los hechos constitutivos de la infracción, autoría y responsabilidad; simple y llanamente están destinados a comprobar que el testigo no podrá comparecer el día en que está siendo llamado al juicio y nada más. Incluso, presentar esas pruebas con anticipación pueden resultar no solo superfluo, innecesario y hasta contraproducente, porque piénsese en el caso en que esa indisponibilidad sea por la no localización del testigo, y muy a pesar de ese descubrimiento previo, el testigo es posteriormente localizado poco antes del juicio, en cuyo caso surgiría este cuestionamiento: ¿para qué o con qué finalidad se descubrieron esas actividades de infructuosa búsqueda, si posteriormente el testigo fue localizado?

(iii) ¿qué es lo que debe probar la parte interesada (en nuestro caso la Fiscalía)  para tener derecho a la introducción de la entrevista previamente obtenida por medio de un testigo de acreditación (entiéndase prueba de referencia)? Respuesta: Debe probar solo la existencia de una de las causales taxativamente enumeradas en el artículo 438 C.P.P., nada más que eso, independientemente a si los hechos que motivan la comprobación de esa causal sucedieron hace mucho o hace poco, o si la parte lo conocía o no lo conocía con anticipación, porque lo relevante, lo únicamente relevante, es que ese hecho que genera la indisponibilidad del testigo se encuentra vigente para el instante en que el testigo sea citado a comparecer al juicio.  
(iv) ¿el no descubrirse con anticipación esos medios de conocimiento acerca de la causal de indisponibilidad de un testigo genera real o potencialmente un quebrantamiento al derecho de defensa? Respuesta: Por supuesto que no, porque no solo la carga de probar la tiene quien alega esa circunstancia en juicio, sino porque a partir de allí a la contraparte le surge el interés legítimo de aportar prueba en contra de la comprobación de esa circunstancia que se alega.

Como vemos, la defensa quiso sacar provecho del conocimiento previo que supuestamente, según el apoderado, tenía el fiscal con respecto al acontecimiento del deceso, con miras a derrumbar la prueba acerca de la demostración de esa indisponibilidad del testigo por muerte. Con ello, quiso indebidamente hacer depender la prueba de esa causal de no disponibilidad, de las reglas del descubrimiento probatorio, cuando es sabido que una cosa no tiene nada que ver con la otra, son institutos y fenómenos probatorios autónomos e independientes uno del otro, sin que entre ellos existe una relación de dependencia. 
Hasta aquí bastaría la argumentación del Tribunal para no acompañar la posición del defensor y en su lugar confirmar el proveído objeto de apelación. Sin embargo, y para seguirle la corriente a la parte inconforme quien afirma que le fue quebrando de algún modo su derecho de defensa, hay lugar a sostener, incluso, que el delegado fiscal no obró en momento alguno a espaldas del defensor, ni fue desleal por no haberle puesto de presente el material con el que supuestamente contaba desde el momento de formular la acusación. En esa dirección lo que la Sala observa es lo siguiente:
Es una situación de común ocurrencia que por parte del órgano de la persecución penal, solamente se muestre interés por las personas que intervendrán como testigos de cargo en la audiencia de juicio oral -a quienes previamente se les han recibido entrevistas para determinar el grado de conocimiento que tiene respecto de un caso en concreto-, una vez son citados para asistir a la mencionada vista pública, como al parecer acá sucedió.

Véase que inicialmente, por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, se programó como fecha para la audiencia de juicio los días 4, 5 y 6 de abril de 2016, pero con antelación a ello, el juzgado por auto de marzo 15 de 2016, reprogramó tal diligencia por cuanto ya había otra audiencia similar señalada para tales fechas y la fijó para los días 17 y 18 de mayo de esa anualidad. Dicho acontecimiento tiene relevancia para la definición de este asunto, por cuanto según informó el fiscal, solo en abril 12 de 2016 se percató de la muerte de su testigo, lo cual para la Sala en atención al principio de la buena fe, así sucedió, a raíz de la actividades que debió emprender la Fiscalía con el fin de dar con el paradero de su testigo.

Es decir, para abril de 2016 la Fiscalía 25 Seccional desconocía que el ciudadano JUAN GUILLERMO MORALES había fenecido y tal situación al parecer también ocurrió con quien lo antecedió en el cargo, si para ello tenemos en cuenta que tanto al instante de formularse la acusación -marzo 6 de 2015-, así como en la audiencia preparatoria -noviembre 13 de 2015-, tampoco se dijo nada sobre el particular.

Si bien el acucioso defensor, frente a dicha circunstancia refiere que los procesos no son de los fiscales, sino de la Fiscalía como tal y por ende el que un anterior funcionario no haya acreditado la defunción del testigo, ello no  puede habilitar a quien lo reemplazó a hacerlo, máxime que ante el mismo órgano persecutor se adelanta la investigación por la muerte de dicha persona desde agosto 25 de 2008, al respecto lo que debe señalar la Sala es que es un hecho cierto que por mandato constitucional la Fiscalía es la encargada de ejercer la acción penal, con ocasión de las conductas que atenten contra el ordenamiento penal, pero el que esto suceda no quiere significar que “todos” los fiscales puedan estar enterados de lo que acontezca en los casos que adelanten sus similares.

Y es que pese a que fue ante la Fiscalía del municipio de Dosquebradas donde se inició una investigación por la muerte de JUAN GUILLERMO  MORALES, por hechos ocurridos en agosto 25 de 2008, de lo arrimado a la carpeta se aprecia que al parecer quien tramita tal asunto es la Fiscalía 19 Seccional, como así se extrae del contenido del Registro Civil de Defunción, donde en su espacio para notas se puede leer que tal inscripción fue solicitada por oficio 1730 de octubre 9 de 2008 por la Fiscalía 19 Seccional.

En conclusión, el Tribunal estima que frente a la situación demostrada, es incuestionable la imposibilidad física de hacer comparecer a juicio a dicho testigo, porque existe evidencia cierta que el señor GUILLERMO MORALES ARIAS falleció hace ya varios años, de lo cual, como ya se indicó, solo se percató en abril de 2016, por lo cual su indisponibilidad obedece a una circunstancia que no puede ser racionalmente superada por el ente persecutor. 

Así las cosas, la Sala confirmará la providencia dictada por el a quo en cuanto admitió las pruebas entregadas por la Fiscalía para acreditar la ocurrencia de esa causal de indisponibilidad, y para que la entrevista que en su momento rindió el señor JUAN GUILLERMO MORALES ARIAS sea admitida en juicio como prueba de referencia, e introducida por intermedio del investigador JORGE ELIÉCER GALVIS NIETO quien la recibió. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) por las razones señaladas en el cuerpo motivo de esta providencia.

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

Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� CSJ AP, 27 jul. 2016, Rad. 47469, reiterado  en AP, 5 dic. 2016, Rad. 48178
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