Radicado: 66001 60 00 035 2016 01528 01
Acusado: Jorge Augusto Restrepo Nagles y otros 
Delito: Secuestro extorsivo y otros
Asunto: Confirma auto de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 2ª Instancia - 01 de febrero de 2018

Proceso:                

Penal – Confirma Auto

Radicación Nro.:
      
660016000035-2016-01528-01
Procesado:   

JORGE AUGUSTO RESTREPO NAGLES Y OTROS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

TEMA: SECUESTRO EXTORSIVO / PRUEBA ANTICIPADA POR SALIDA DEL PAÍS DE TESTIGO / NO SE ACREDITÓ CIRCUNSTANCIA QUE IMPEDÍA COMPARECENCIA A JUICIO / En este caso el fiscal recurrente sostiene que la prueba anticipada correspondiente al testimonio del señor HVN, se practicó con el lleno de los requisitos legales y además estaba justificada por la salida del país del citado ciudadano, quien además fue víctima de la conducta investigada. 

(…)

Lo que queda claro del registro de la citada audiencia es que en ese acto el delegado de la FGN, hizo referencia a las gestiones que se hicieron para ubicar al señor Vallejo en diversas bases de datos y a través de otros actos de investigación para que compareciera al juicio, pero no presentó la evidencia documental correspondiente, ni se llevó a declarar al juicio a los investigadores que se dedicaron a su búsqueda en sus sitios de residencia o de trabajo.
(…)

De igual manera se reitera que aunque no se desconoce que la FGN hubiera adelantado el programa metodológico tendiente a encontrar al señor Vallejo Noreña y hacerlo comparecer al juicio como lo afirmó el fiscal recurrente, lo real es que no se aportaron las constancias sobre las actividades de búsqueda realizadas, o sus resultados, ni se acreditaron esas gestiones con los funcionarios encargados de esas indagaciones, por lo cual la decisión del A quo no podía quedar supeditada a la simple afirmación del delegado del ente acusador sobre ese tema puntual a efectos de acreditar la introducción de la referida prueba anticipada.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 0077 del treinta (30) de enero de dos mil dieciocho (2018)
Pereira, primero (1º) febrero de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 9:30 a.m 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el delegado de la Fiscalía General de la Nación, contra la determinación adoptada por la Juez Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, en sesión de juicio oral donde rechazó la incorporación de una prueba anticipada consistente en la declaración de un testigo, realizada ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Garantías.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación el contexto fáctico es el siguiente
:

“El Día 22 De Abril de 2016 a las  20:15 horas, el señor HUBERNEY VALLEJO NOREÑA, fue abordado en el sector del barrio El cardal, cuando estaba frente a una venta de arepas, estaba en la motocicleta de placas marca Honda, SXS51, LÍNEA cbf150 modelo 2015 a nombre de Luz Adriana Arias; se le acercó el señor quien hablo de la motocicleta, preguntó por el modelo, la víctima se bajó de la moto cuando SEBASTIÁN OSSA GÓMEZ, lo encañonó con un arma, lo amenazó con el arma de fuego ubicándola en la cintura lado derecho; JORGE AUGUSTO le dijo “se va hacer matar" lo insultó y se acercó por detrás, el señor CARLOS DAVID CARDONA CARDONA, lo insultó y lo hizo subir al vehículo Spark negro de placas KFL104; se apoderaron de las llaves y de la motocicleta saliendo en ella (…), luego en el carro lo ubicaron en la parte de atrás en la mitad de dos de los agresores, SEBASTIÁN y JORGE AUGUSTO, quien requiso a la víctima preguntando por un porte, le sacó el celular , le quitó la billetera y otros elementos, revisó la billetera, le exigieron $10.000.000 para liberarlo, (…) le dijeron que tenía que pagar que ellos sabían de la ubicación de su familia, les rogó que lo dejaran ir, Le dijeron que lo llevarían donde el patrón, conducía CARLOS DAVID le, exigieron los papeles de la moto que estaban en la billetera (…)  lo desplazaron contra su voluntad desde el barrio El Cardal Cuba Sector San Joaquín, vía Alcalá, lo llevaron al sector del barrio El Triunfo, para efectuar un giro y llevarlo vía Arabia, por monte Líbano, toman ruta al barrio de los 2500 lotes, barrio Acuario, en un resalto que hay allí, por temor a que se lo llevaran donde llevaron al último, donde la víctima logró saltar del vehículo y recobrar su libertad por el sector del CAI  de Acuario.  Donde los agentes de la policía lo auxiliaron, el reporto todo y el hurto de la moto, llamaron los cuadrantes, una señora le devolvió el celular de la víctima, reportaron los hechos, logrando tiempo después la retención del vehículo Spark, aprehendieron a quienes transitaban los cuales fueron reconocidos por la víctima, la billetera fue encontrada en el vehículo Spark, que fue interceptado en razón a reporte de radio de la policía, en el sector de quintas de los sauces, frente a la manzana 4 casa 1, los que iban en el vehículo intentaron huir, encontraron en dicho vehículo un casco negro con las placas SXS51, que correspondía a las placas de la moto hurtada (…)El vehículo fue incautado al señor CARLOS DAVID CARDONA.”
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
En la audiencia de juicio oral que continuó el 14 de julio de 2017, se presentó la siguiente actuación que guarda relación con el recurso propuesto
:

3.1 Terminada la declaración del testigo de la Fiscalía el Pt. Leonardo Restrepo Estupiñán, el delegado del ente acusador le solicitó al Juez de conocimiento la incorporación de una prueba anticipada practicada el 24 de mayo de 2016, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías consistente en la declaración de Huberney Vallejo Noreña.

Justificó su solicitud en la imposibilidad de ubicar a este testigo a pesar del programa metodológico desplegado por el investigador para localizarlo. Agregó que se practicó dicha prueba de manera previa, porque el señor Vallejo Noreña quien fue víctima de los hechos, iba a salir del país.
3.2 El defensor se opuso a la solicitud del delegado de la FGN, basado en el artículo 284 del CPP numeral 3º, con base en las siguientes razones: i) no existían motivos que justificaran la práctica de esa prueba anticipada, pues no se probó la situación de extrema necesidad para preservar el medio probatorio que señala la norma, ya que el testigo nunca fue amenazado ni intimidado; ii) en esa ocasión se dijo que el testigo rendiría su declaración y que se iría de inmediato del país; iii)  sin embargo gracias a las indagaciones adelantadas por el investigador privado de la Defensa, se pudo establecer que el señor Vallejo permaneció en nuestra patria varios meses después y el documento que respalda esa afirmación se tiene como prueba estipulada; y iv) según el parágrafo 3º de la norma en cita, al no estar vigentes las  circunstancias que justificaban la prueba anticipada, el juez debe ordenar que la misma se practique en el juicio oral, por lo cual la FGN estaba obligada a presentar a su testigo.
3.3 Por su parte el representante de la FGN expuso: i) el señor Vallejo Noreña no pudo ser localizado; ii) según el informe del investigador se adelantaron las gestiones necesarias para su ubicación como la búsqueda en algunas bases de datos, o procurar localizarlo en las direcciones encontradas con resultados infructuosos; ii) igualmente se intentó establecer comunicación con su esposa, sin obtener éxito; iii) la FGN no está obligada a la imposible frente a la ubicación del testigo; y iv) uno de los fines de la prueba anticipada es asegurar la evidencia y al tener en cuenta que esta practicó con todas las formalidades legales, solicitó su incorporación y su debida valoración en el juicio.
4. SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA 
4.1 El A quo se pronunció sobre la solicitud del delegado de la FGN. La síntesis de su decisión es la siguiente: 
· Respecto a lo manifestado por el fiscal, en el sentido de que nadie está obligado a lo imposible, no resulta procedente dentro de las reglas y parámetros del sistema penal acusatorio que en el desarrollo de esta diligencias se admita una prueba anticipada, sin haberse demostrado los hechos que justifican su incorporación, como la presunta indisponibilidad del testigo Vallejo, ya que la petición de la FGN se encuentra sustentada simplemente en la argumentación del fiscal sobre las actividades que se hicieron para ubicarlo.
· El fundamento para realizar esta prueba como anticipada fue la salida del país del señor Vallejo Noreña. Sin embargo, se estipuló como prueba la ausencia de movimientos migratorios del testigo.
· Al no presentarse la situación necesaria para la práctica de esa prueba en esa oportunidad, se entiende que el testigo no se ausentó del país, por lo cual la petición del fiscal no tiene sustento. En consecuencia resulta necesario que el señor Huberney Vallejo Noreña comparezca al juicio a rendir su declaración, ya que el delegado de la FGN no acreditó la indisponibilidad de ese testigo y por el contrario se estipulo la ausencia de movimientos migratorios del citado ciudadano.
· Por lo anterior el juez de primer grado rechazó la incorporación de la prueba anticipada solicitada por el Fiscal.
4.4 El representante de la FGN interpuso recurso de apelación contra esa decisión.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO 

5.1 Delegado FGN (recurrente) 

Su argumentación se puede sustentar así:
· La prueba anticipada y el objeto de la misma se ciñó a lo dispuesto en el artículo 284 del CPP, y con ella no se vulneró ningún derecho del procesado, ya que su defensor estuvo presente en ese acto, contrainterrogó al testigo y se abstuvo de interponer recursos.
· La estipulación efectuada con la defensa versó sobre un oficio de un funcionario de Migración Colombia en el sentido que el señor Huberney Vallejo Noreña no presentaba salida del país, sin embargo este solo hecho no permite establecer si una persona se ha ido al exterior, ya que incluso pudo hacerlo por otros medios, como el transporte terrestre.
· Se procuró por todos los medios que el señor Huberney Vallejo Noreña compareciera al proceso, como la búsqueda selectiva en base de datos de diversas entidades, que fue autorizada por el juez 6º sexto penal municipal de garantías.
· Se desplegaron las labores necesarias para ubicar al testigo, sin embargo fue imposible hacerlo comparecer a la audiencia y precisamente ese es el objeto de la conservación de la prueba anticipada, ya que no han desaparecido las circunstancias que generaron la misma.
· La jurisprudencia ha dicho que la valoración e incorporación de la prueba es facultativa del juez de conocimiento, pues ya se demostró que no se podía ubicar al testigo.
· La FGN previó que en esta clase de procesos las víctimas se abstienen de asistir a los juicios por temor, por lo cual se practicó la prueba anticipada en mención, con el lleno de las ritualidades de los artículos 284 y 285 de CPP. Por lo tanto solicita que se revoque la decisión recurrida y se disponga la introducción y valoración de dicha prueba.

5.2 Defensor (no recurrente) 
La siguiente es la sinopsis de su intervención: 
· Si bien es cierto que la prueba anticipada fue practicada el 24 de mayo de 2016, cumpliendo todas las exigencias jurídicas y procesales, el artículo 284 del CPP en su numeral 3º habla de que ese tipo de pruebas se justifican solo por motivos de extrema seguridad.
· En esa oportunidad la juez que presidió esa audiencia manifestó que el testigo iba a salir de manera inminente del país (sic). 
· Mediante de labores investigativas realizadas se pudo probar a través del director regional de Migración Colombia Eje Cafetero, a través del oficio del 12 de septiembre de 2016, que para esa fecha el señor Vallejo no había abandonado el país, documento fue elevado a categoría de prueba a través de estipulaciones hechas con el fiscal.
· La extrema necesidad entonces desapareció para efectos de esa prueba, por lo cual se debe dar aplicación al parágrafo 3º ibídem en aras de preservar el principio de inmediación probatoria.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1 Esta Sala es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la ley 906 de 2004.
6.2 Problema jurídico
Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada por el delegado de la FGN, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación del A quo de no admitir como prueba anticipada la declaración del señor Huberney Vallejo Noreña, que fue tomada el 24 de mayo de 2016, ante el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías. El juez de primer grado consideró que el representante del ente acusador como requirente de la prueba, no había acreditado la indisponibilidad de ese testigo y fundamentó su solicitud en la salida del país del citado ciudadano, pese a que se comprobó que esa persona no había tenido movimientos migratorios.
6.2.1 En el presente caso el principal argumento del recurrente para solicitar la revocatoria de la decisión de primer grado, es que la práctica de la prueba anticipada se ciñó a lo dispuesto en el artículo 284 del CPP y que a pesar de existir un documento que indicaba la ausencia de movimientos migratorios del señor Vallejo, esa evidencia documental no permitía establecer si esa persona había salido o no del país, fuera de que se adelantaron las gestiones posibles para procurar la comparecencia al juicio del citado testigo.
6.3 En este evento, según lo expuesto por el representante de la FGN, se tiene que el día 24 de mayo de 2016, fue practicada ante el juez segundo de control de garantías una prueba anticipada correspondiente al testimonio del señor Huberney Vallejo Noreña.

6.3.1 Ese tipo de actuaciones están reguladas por el artículo 284 del CPP, que al efecto prescribe:

“Durante la investigación y hasta antes de la instalación de la audiencia de juicio oral se podrá practicar anticipadamente cualquier medio de prueba pertinente, con el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que sea practicada ante el juez que cumpla funciones de control de garantías.

2. Que sea solicitada por el Fiscal General o el fiscal delegado, por la defensa o por el Ministerio Público en los casos previstos en el artículo 112.

3. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteración del medio probatorio.

4. Que se practique en audiencia pública y con observancia de las reglas previstas para la práctica de pruebas en el juicio.

PARÁGRAFO 1o. Si la prueba anticipada es solicitada a partir de la presentación del escrito de acusación, el peticionario deberá informar de esta circunstancia al juez de conocimiento.

PARÁGRAFO 2o. Contra la decisión de practicar la prueba anticipada proceden los recursos ordinarios. Si se negare, la parte interesada podrá de inmediato y por una sola vez, acudir ante otro juez de control de garantías para que este en el acto reconsidere la medida. Su decisión no será objeto de recurso.

PARÁGRAFO 3o. En el evento en que la circunstancia que motivó la práctica de la prueba anticipada, al momento en que se dé comienzo al juicio oral, no se haya cumplido o haya desaparecido, el juez ordenará la repetición de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral.”
PARÁGRAFO 1o. En las investigaciones que versen sobre delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializados, por delitos contra la Administración Pública y por delitos contra el patrimonio económico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales proceda la detención preventiva, será posible practicar como prueba anticipada el testimonio de quien haya recibido amenazas contra su vida o la de su familia por razón de los hechos que conoce; así mismo, procederá la práctica de dicha prueba anticipada cuando contra el testigo curse un trámite de extradición en el cual se hubiere rendido concepto favorable por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

La prueba deberá practicarse antes de que quede en firme la decisión del Presidente de la República de conceder la extradición. (Subrayas ex – texto)”.
6.3.2 Respecto al tema de la prueba anticipada, en la jurisprudencia pertinente, concretamente en la sentencia C- 1154 de 2005 de la Corte Constitucional se dijo lo siguiente:

“(...) 
La Corte Constitucional ya efectuó el examen de constitucionalidad sobre la figura de la prueba anticipada en el nuevo sistema penal acusatorio y específicamente a la luz de los artículos 250-1, 250-4, 29 de la Constitución, al igual que respecto de los principios de inmediación y contradicción de la prueba. En dicha oportunidad la Corte Constitucional declaró la exequibilidad de los artículos 16 (parcial), 154 (parcial) y 284 de acuerdo a las siguientes consideraciones:

(...)

Pues bien, siendo el principio constitucional de contradicción de la prueba una garantía que debe ser respetada en cualquier variedad de proceso judicial o administrativo, es preciso señalar que la Corte se refirió al contenido de aquél en sentencia C- 830 de 2002, M.P. Jaime Araujo Rentería, en los siguientes términos:

“Desde el punto de vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la garantía de los derechos fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso y el derecho de defensa o contradicción, contemplados en los Arts. 229 y 29 de la Constitución, en cuanto ellos implican, para las partes e intervinientes del proceso, no solamente la facultad de acudir a la jurisdicción y lograr que se cumpla la plenitud de  las formas propias del mismo, sino también la de aducir y pedir la práctica de las pruebas necesarias con el fin de controvertir las de la contraparte y alcanzar la prosperidad de sus pretensiones o defensas, de conformidad con las normas sustanciales.

Más recientemente, la Corte en sentencia C- 798 de 2003, M.P. Jaime Córdoba Triviño
, ahondó en la ausencia de contradicción entre el principio de contradicción de la prueba y la procedencia de pruebas anticipadas, de la siguiente manera:

“Ahora bien, como lo indica el actor, para la validez y valoración de las pruebas deberá garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirlas dentro del proceso en el que se pretenda hacerlas valer. Pero, esta garantía del principio de contradicción de la prueba no se opone a la procedencia y legitimidad de las pruebas anticipadas, aún si se obtuvieron sin la citación de la futura contraparte, dado que la determinación de la validez y la eficacia de la prueba anticipada no asisten al juez que la practica sino al juez que conoce de la controversia o ante quien se pretenda hacerla valer. (subrayas agregadas).

En tal sentido, la regulación legal de la prueba anticipada también se ajusta al principio de contradicción por cuanto el artículo 284.4 del nuevo C.P.P. dispone que la misma se debe practicar en audiencia pública “y con observancia de las reglas previstas para la práctica de pruebas en juicio”. De igual forma, de conformidad con el segundo parágrafo de la misma norma, contra la decisión de practicar una prueba anticipada “proceden los recursos ordinarios”, y si ésta es negada, la parte interesada podrá acudir de inmediato, y por una sola vez, ante otro juez de control de garantías con el propósito de que éste reconsidere la medida, no siendo su decisión objeto de recurso. 

Además, en atención al tercer parágrafo del artículo 284 del C.P.P., de ser posible, el juez ordenará la repetición de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral. ( subrayas ex -  texto) 
Más allá del sometimiento de la regulación legal de la prueba anticipada a los mencionados principios constitucionales, la misma resulta ser conforme con la Constitución por cuanto ( i ) a la Fiscalía General de la Nación le fue asignada, en el artículo 250.1, la función de “conservación de la prueba”;   ( ii ) por el carácter excepcional y urgente de la práctica de aquélla; y ( iii ) ya que garantiza la vigencia de un equilibrio procesal inherentes a cualquier sistema acusatorio.

En efecto, la Fiscalía General de la Nación debe tomar las medidas necesarias para preservar la prueba, lo cual implica facultarla para acudir ante el juez de control de garantías con el propósito de que sea practicada de manera urgente una prueba que, por diversas circunstancias, corre inminente riesgo de desaparecer, imposibilitándose de esta manera el cumplimiento de los deberes estatales consagrados en el artículo 2 Superior, y en especial, haciéndose nugatorios los derechos fundamentales de las víctimas.

De igual manera, el carácter excepcional de la prueba anticipada constituye una salvedad justificada constitucionalmente aceptable al principio de inmediatez de la prueba en el juicio oral. Al respecto, en el texto de la exposición de motivos de la Ley 906 de 2004, se argumenta lo siguiente en relación con aquella variedad de prueba:

“Teniendo en cuenta que desde la perspectiva del derecho comparado, incluyendo los sistemas acusatorios más puros, se reconoce la posibilidad de practicar de manera excepcional alguna prueba anticipada a la realización del juicio oral, se consagra el instituto de la prueba anticipada como una excepción al principio de inmediación. (negrillas agregadas).

Por consiguiente, podrá solicitarse ante el juez de conocimiento la práctica de una prueba anticipada al juicio oral, siempre y cuando sea indispensable hacerlo de manera inmediata para evitar su pérdida o la alteración misma del medio probatorio. 

Para que la prueba anticipada pueda ser tenida en cuenta se requiere como requisito sine qua non, so pena de exclusión, que su práctica sea fácticamente imposible de  repetir durante la vista pública y se lleve a cabo con intervención del juez, dando plena oportunidad de ser controvertida
.

De hecho, en el actual artículo 284.3 de la Ley 906 de 2004 se establece que la prueba anticipada se decretará y practicará cuando existan “motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteración del medio probatorio”, lo que evidencia la naturaleza excepcional de aquélla. Se trata de casos, por ejemplo, en los cuales un testigo se encuentra padeciendo una enfermedad terminal, y por ende, se teme que no alcance a rendir su testimonio durante el juicio oral.  

6.3.3 En este caso el fiscal recurrente sostiene que la prueba anticipada correspondiente al testimonio del señor Huberney Vallejo Noreña, se practicó con el lleno de los requisitos legales y además estaba justificada por la salida del país del citado ciudadano, quien además fue víctima de la conducta investigada.
6.3.4 En este caso no se discute que la citada prueba fue practicada conforme a los requisitos del artículo 284 del CPP, ya que lo que aduce el delegado de la FGN es que se debe permitir su aducción al juicio, porque no fue posible localizar al señor Vallejo para que compareciera a rendir su testimonio pese a que se hizo un extensa búsqueda en bases de datos y se realizaron otro tipo de indagaciones a efectos de procurar su ubicación.

6.4. Solución al problema jurídico propuesto:

6.4.1 Según el acta de la sesión del juicio oral del 6 de marzo de 2017, se estipuló que de acuerdo a los registros de Migración Colombia, el señor Huberney Vallejo no presentaba movimientos migratorios.

6.4.2 Al escuchar el registro correspondiente a la sesión del juicio oral del 14 de julio de 2017, se advierte que en esa oportunidad declaró el Patrullero Leonardo Restrepo Estupiñán como testigo de la FGN
, quien fue interrogado por el representante del ente acusador sobre los hechos que dieron lugar a la presente investigación y luego fue contrainterrogado por el defensor de los acusados, sin que este testigo hubiera hecho ninguna referencia a las gestiones relacionadas con la búsqueda infructuosa del señor Huberney Vallejo Noreña.

6.4.5 Lo que queda claro del registro de la citada audiencia es que en ese acto el delegado de la FGN, hizo referencia a las gestiones que se hicieron para ubicar al señor Vallejo en diversas bases de datos y a través de otros actos de investigación para que compareciera al juicio, pero no presentó la evidencia documental correspondiente, ni se llevó a declarar al juicio a los investigadores que se dedicaron a su búsqueda en sus sitios de residencia o de trabajo.
6.4.6 Por otra parte se suscita una discusión sobre si realmente se presentaron las razones que motivaron la práctica de la citada prueba anticipada, es decir la salida del país del señor Huberney Vallejo Noreña, ya que la defensa alega que tiene un documento que se constituyó además como prueba estipulada, en el que consta la ausencia de movimientos migratorios por parte del testigo, frente a lo cual el delegado de la FGN adujo que existía la posibilidad de que el mencionado ciudadano se hubiera dirigido al exterior por vía terrestre. 
6.4.7 En ese orden de ideas al haberse estipulado la ausencia de movimientos migratorios del señor Vallejo, conforme a la certificación expedida por la entidad “Migración Colombia”
, se debe entender que ese pacto probatorio tiene los efectos previstos en el parágrafo del artículo 356-4 del CPP, sobre la prueba de ese hecho, como se dijo en CSJ SP del 15 de junio de 2016, radicado 47666, donde igualmente se cita CSJ SP 6 de febrero de 2013, radicado 38975 así:

“(...) 

(i) “ El convenio excluye la actividad probatoria sobre el hecho  específico, el que el juez debe tener por cierto , de tal forma que no puede admitirse, por improcedente o inútil, la introducción de una prueba que pretenda dar por demostrado un hecho estipulado, como tampoco puede ejercerse contradicción  sobre ese aspecto” (Sentencia del 10 de octubre 2007 . Rad 28212).
(...) 

 (iii) “El objeto de estipulación es un hecho concreto, no un determinado material probatorio ( 26 de octubre de 2011, Rad. 36.445)”. 
6.4.8 De igual manera se reitera que aunque no se desconoce que la FGN hubiera adelantado el programa metodológico tendiente a encontrar al señor Vallejo Noreña y hacerlo comparecer al juicio como lo afirmó el fiscal recurrente, lo real es que no se aportaron las constancias sobre las actividades de búsqueda realizadas, o sus resultados, ni se acreditaron esas gestiones con los funcionarios encargados de esas indagaciones, por lo cual la decisión del A quo no podía quedar supeditada a la simple afirmación del delegado del ente acusador sobre ese tema puntual a efectos de acreditar la introducción de la referida prueba anticipada. 

6.4.9 En ese orden de ideas y teniendo en cuenta que la razón principal para que se practicara como prueba anticipada del testimonio al señor Vallejo Noreña, fue su salida del país y esta no se demostró, se entiende que en el caso sub examen se debió aplicar el parágrafo 3 del artículo 284 del CPP que dispone lo siguiente:

“En el evento en que la circunstancia que motivó la práctica de la prueba anticipada, al momento en que se dé comienzo al juicio oral, no se haya cumplido o haya desaparecido, el juez ordenará la repetición de dicha prueba en el desarrollo del juicio oral.”
6.4.10 Finalmente esta Sala advierte que en el caso objeto de estudio el delegado de la FGN posiblemente fusionó una hipótesis de admisibilidad de la prueba de referencia con la práctica de una prueba anticipada, por lo que se estima que le asistió razón al A quo al no admitir dicha evidencia a tal título, pues no existía fundamento para incorporarla al juicio de la manera como lo solicita el delegado de la FGN, lo que lleva a esta Sala a confirmar la decisión impugnada. 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el señor Juez Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, en la sesión de juicio oral donde rechazó la incorporación de una prueba anticipada consistente en la declaración de Huberney Vallejo Noreña.
SEGUNDO: La presente determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

� Folios 1-6


� Audio a partir de H:00:14:52


� S.V. del Magistrado Rodrigo Escobar Gil. Salvamento parcial de voto y aclaración del Magistrado Jaime Araujo Rentería.


� Gaceta del Congreso núm. 339  de 2003.


� A partir de H.0003,26 . El registro es parcialmente inaudible en lo referente a las respuestas del interrogado. 


� Folio 77.
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