Radicado: 66045318900120150003400

Acusado: Marco Tulio Bueno Andica

Delito: Tentativa de homicidio- porte armas de fuego

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 - 17 de abril de 2018
Proceso:

Penal – Renuencia no es indisponibilidad del testigo

Radicación Nro.:
  
66045318900120150003400
Procesado:   

Marco Tulio Bueno Andica
Delito:

Tentativa de homicidio- porte armas de fuego
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

TEMA:


TENTATIVA DE HOMICIDIO- PORTE ARMAS DE FUEGO / RENUNCIA NO ES INDISPONIBILIDAD DEL TESTIGO / INCORPORACIÓN DOCUMENTO QUE CONTIENE INTERROGATORIO ANTERIOR / SE CONFIRMA ESA DECISIÓN - En atención a la situación especial que se presentó en la audiencia de juicio oral donde el señor PABA manifestó que no iba a continuar con su declaración (lo que se puede explicar en razón del temor que sintió por estar entregando testimonio contra uno de los coautores del hecho), la Sala considera que el juez de conocimiento optó por una decisión ajustada a la ley al manifestar que en su defecto, iba a aceptar el interrogatorio rendido por el testigo como parte de su declaración.

Para el efecto, se debe tener en cuenta que dicho documento fue aceptado y decretado como prueba en la audiencia preparatoria y además fue reconocido por el señor Betancur en medio de la sesión del juicio oral, por lo cual no puede plantearse un debate ex post, sobre la legalidad de la diligencia de interrogatorio a indiciado en que intervino el citado declarante.

En esas condiciones, la Sala es del criterio de que se deben aplicar de las reglas deducidas en la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, para los casos de renuencia del testigo, que no se pueden asimilar a un evento de indisponibilidad del declarante, ya que en este caso el deponente compareció al juicio. 

Por lo tanto en este caso, donde fue expresa la voluntad del señor PABA de no continuar con su testimonio, se debe tener en cuenta lo manifestado por el órgano de cierre de materia penal, en el sentido de que cuando el testigo se muestra renuente a declarar en el juicio oral, el juez se encuentra facultado para valorar las versiones rendidas ante la policía judicial siempre que esas evidencias se hayan practicado legalmente y hayan sido allegadas al juicio de acuerdo a las reglas del C. de P.P.

(…)

De acuerdo a lo referido, se tiene que en casos como el presente es posible que el juez valore las manifestaciones anteriores del testigo, que en este caso corresponden a un interrogatorio realizado con las formalidades legales, que fue aportado al juicio de manera legal al haber sido decretado como prueba en la audiencia preparatoria, sin ninguna observación de la defensa.  

Aunado a lo anterior y como quiera que el señor PABA fue renuente a la hora de absolver el interrogatorio de la FGN en consideración al temor fundado en las amenazas que éste y sus familiares, se puede establecer que dicho testigo incurrió en un acto de contumacia, que avalaba a la FGN para que le diera el tratamiento de testigo hostil, y en consecuencia podía utilizar la entrevista como herramienta procesal para su impugnar credibilidad, y por ello se considera que en el caso sub judice se configura uno los eventos en los cuales las declaraciones que se han recibido
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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. 319 del dieciséis (16) de abril de dos mil dieciocho (2018)  

Pereira, diecisiete (17) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 2:04 p.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por la defensa del señor Marco Tulio Bueno Andica, contra la determinación adoptada por la Juez Promiscuo del Circuito de Apia, en sesión de juicio oral donde se admitió como prueba un documento que contiene interrogatorio del indiciado Pablo Andrés Betancur Aguirre, en virtud de la renuencia de este testigo para continuar rindiendo su declaración en el juicio.
2. ANTECEDENTES

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

El día miércoles veintiséis (26) de! mes de Febrero del año dos mil catorce (2014)aproximadamente las 19 horas, siete personas de sexo masculino, vestidos con chaquetas oscuras, pasamontañas y portando armas de fuego, ingresaron a la finca San Antonio, ubicada vereda Itauri, zona rural del Municipio de Pueblo Rico R/da, e intimidaron con las armas  a  la  señora   LORNABENCI GIRALDO BURITICÁ y  sus  hijas menores de edad (DAHIANA y VALENTINA) a quienes obligaron a ingresar a una de las habitaciones, dejándolas allí encerradas, bajo la vigilancia de uno de los integrantes de la banda, quien permaneció en ese  lugar, mientras los otros, procedieron a saquear la vivienda, apoderándose de la cantidad   de quinientos mil pesos   ($500.000)  y dos teléfonos celulares de   la señora LORNABENCI. (…)

Estando la señora LORNABENCI GIRALDO encerrada en una de las habitaciones del. inmueble, con sus hijas y bajo intimidación con arma de fuego por uno de los delincuentes, ingresó allí, esta vez con el rostro descubierto y acompañaban de los otros sujetos, todos ellos encapuchadas y armados y preguntaron de manera insistente por el señor ÁLVARO TASCON RIVERA, dueño del inmueble y cónyuge de la señora LORNABENCI, a lo que les respondió que su esposo estaba en el Corregimiento de Santa Cecilia y demoraba para llegar, frente a la respuesta, estos sujetos salieron de la habitación, quedando solamente uno de ellos a quien le entregaron un fusil de asalto AK 47, '(replica no original, de juguete).- El señor ALVARO TASCON llega a la casa aproximadamente las 19.30- horas, en compañía de su padre el señor AURELIO TASCON y de su hijo BRAYAN TASCON GIRALDO, en la camioneta, color gris granito(…)El señor AURELIO TASCON se bajó de! vehículo, lo mismo hizo su nieto BRAYAN y descargan el vehículo, sin que se bajara de allí ÁLVARO TASCON, conductor del mismo, momento en el cual, de manera sorpresiva y de frente le aparecen estos sujetos, todos encapuchados y con ropa oscura , intimidándolo con las armas que llevaban. La reacción inmediata del " señor TASCON fue darle reversa al carro y salir de allí rápidamente, reacción que no esperaban los delincuentes, provocando que todos accionaran las armas que portaban y disparando de- manera repetitiva en contra del señor ÁLVARO TASCON y en contra del automotor, propinándole herida en brazo y daño en el vehículo por los impactos de bala que quedaron marcados y donde se observa que todos estaban dirigidos a la puerta del conductor. Herido el señor ÁLVARO TASCON huye del lugar y llega hasta el hospital del Municipio de Pueblo Rico R/da aproximadamente a las 20.15 horas, donde fue atendido, inmediatamente y además fue él, la persona que dio información de lo sucedido a las autoridades y alertó por vía telefónica a los vecinos para que los delincuentes no lograran huir.

El señor AURELIO TASCON y su nieto BRAYAN son intimidados y amenazados por estas personas que continuaban en el inmueble, sin embargo uno de estos sujetos advierte en vos alta que se les "cayo la vuelta" y huyen de allí en los vehículos que llegaron, esto es, en tres motocicletas y un vehículo Land Rover.- El sujeto que estaba en la habitación donde estaba encerrada la señora LORNABENCI con sus hijas, no alcanzó a salir, quedándose encerrado, mientras en resto de la banda huyeron del lugar. Este sujeto es retenido minutos más tarde por los vecinos del lugar, quienes se enteraron de los sucedido y de inmediato fueron auxiliar a esta familia y emprender la búsqueda de estos delincuentes, iniciaron la persecución por donde habían huido, por eso lograron aprehender y entregar a la Policía. Este sujeto se identificó como PABLO ANDRÉS BETANCUR AGUIRRE (Actualmente condenado por este asunto, aceptación de cargos). 

(…)

Lar Fiscalía continúo con la investigación y por intermedio del investigador asignado al caso y en apoyo de otros funcionarios de policía Judicial SIJIN y peritos, se recopilaron otros elementos materiales de prueba, los que se obtuvieron por la colaboración de una persona, integrante de este grupo delincuencial, para la Fiscalía testigo de -cargo, digno de toda credibilidad, porque los percibió de manera directa, es más participo en estos hechos y fue a través de este testigo ( PABLO ANDRÉS BETANCUR AGUIRRE) quien hizo señalamiento directo y explicó con lujo de detalles como se planeó la vuelta, quienes participaron en la misma. Este testigo delato el nombre de todo los que participaron en los hechos registrados en la finca San Antonio, vereda Itauri de Pueblo Rico R/da. Por este testigo se logró la identificación de estas personas, de MARCO TULIO BUENO ANDICA, ORLANDO DE JESÚS TOBÓN AGUDELO, JORGE ARLES OSPINA GIL, - JOSÉ FERNANDO MENDOZA CARDONA, LUIS ALBERTO SERNA GIRALDO y WILSON ADRIÁN BATERO. 
3. SOBRE LA ACTUACIÓN OBJETO DEL RECURSO
3.1 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
:

· Luego de empezar a rendir su declaración, la Fiscal hizo referencia a los sentimientos de temor que exteriorizaba el testigo al estar declarando contra personas que habían participado con él en los mismos hechos.
· Seguidamente y partir de la H.00.16.45 del registro de audio No. 3, el señor Pablo Andrés Betancur Aguirre manifestó que no se sentía en condiciones de continuar con su testimonio y que por ello no respondería más preguntas.

· A continuación el delegado del ente acusador solicitó permiso al juez de conocimiento para exhibirle al testigo un documento de interrogatorio a indiciado, con el fin de refrescar su memoria.

· Ese documento se le puso de presente a la defensora del señor Bueno Andica, quien no hizo ninguna observación sobre el uso que la delegada de la FGN le iba a dar a ese escrito. 
· Seguidamente se le exhibió al testigo Betancur, quien lo identificó como un interrogatorio que había rendido ante la FGN, en presencia de su defensor.
· Ante una solicitud de la defensora, se leyeron apartes de ese documento, que el testigo ratificó en parte. (Se dejó constancia en el registro de audio de que el declarante había decidido guardar silencio ante la última pregunta que le realizó el representante de la FGN). 
· La fiscal solicitó que se tuviera el citado interrogatorio como elemento material probatorio del ente acusador, para que obre en la investigación. El testigo Betancur dijo que tampoco iba a responder las preguntas de la defensa. Se le previno sobre la iniciación de una acción penal en su contra por falso testimonio. Luego contestó unas preguntas del juez de conocimiento.
· La defensora de señor Bueno Andica se opuso a lo solicitado por la representante de la FGN, aduciendo que el testigo Betancur fue traído al juicio brindándole todas las garantías para que rindiera su declaración. Adujo que en consecuencia se debía tener en cuenta lo que el manifestó y su actitud, mas no el documento que contenía el interrogatorio a indiciado en mención.
·  El titular del despacho accedió a lo solicitado por el delegado de la FGN, teniendo la evidencia como parte integral de la declaración del testigo, a fin de analizarla bajo las reglas de la sana crítica.

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 fue la siguiente
:

· En el ejercicio del interrogatorio, la fiscal exhibió al testigo aspectos que él ratifico haber expuesto ante autoridad competente. Sin embargo, debido a sus condiciones actuales el declarante se negó a contestar más preguntas.  A pesar de ello, se resalta que el señor Betancur respondií algunas preguntas aclaratorias realizadas por el despacho.
· Se debe tener entonces la evidencia No. 5 de la FGN como parte integral de la declaración del citado testigo a quien no solo se le refrescó la memoria con ese documento, sino que se hizo uso de sus apartes, cuya autenticación también se verifico.
· Se debe analizar bajo las reglas de la sana crítica el interrogatorio del indiciado rendido el 31 de julio de 2014 por el señor Betancur, para que haga parte integral de la declaración del testigo.

· Su decisión no versa sobre el decreto de pruebas sino sobre la dirección que le corresponde frente a la prueba ya decretada del señor Pablo Andrés Betancurt, para que haga parte del expediente.
Frente a esta decisión la defensa interpuso recurso de apelación.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO 

5.1 DEFENSORA DEL PROCESADO (recurrente) 

La defensa interpuso recurso de apelación frente a la decisión tomada por la Juez. Sustentando lo siguiente
:
· El interrogatorio que el señor Pablo Andrés Betancurt manifestó haber rendido ante otra fiscal, podría ingresar como un elemento material probatorio solamente en el evento de la muerte del testigo, o en caso de que el mismo tuviera una enfermedad que le impidiera venir al estrado a declarar.

· Se percibe que al señor Betancurt se le han dado las garantías para poder asistir a la audiencia, se le hicieron las prevenciones propias de la práctica de la prueba testimonial y al haber decidido que no quería seguir absolviendo el interrogatorio, no resultaba procedente ingresar la entrevista que rindió.

· La decisión del A quo vulnera los derechos al debido proceso y la defensa, ya que como representante del acusado Bueno Andica, no puede controvertir ese documento, puesto que el señor Betancur expuso que no le respondería nada a la defensa. 
· En consecuencia ese interrogatorio no puede ser considerado como parte del testimonio del señor Betancurt, para el momento en que el juez de conocimiento valore las pruebas practicadas en el juicio.
· Solicita se revoque la decisión tomada.

5.2 DELEGADA FGN (no recurrente) 
· En este caso no se presenta ninguna vulneración de los derechos al  debido proceso y la defensa del señor Bueno Andica.

· El testimonio del señor Pablo Andrés Betancurt Aguirre es de especiales condiciones teniendo en cuenta su calidad, ya que fue condenado por estos mismos hechos, y desde un inicio le prestó su colaboración a la FGN, y con su interrogatorio fue que se logró la identificación de las siete personas que participaron en esas conductas delictivas, entre ellos el señor Marco Tulio Bueno Andica.
· A través de la Oficina de Protección a Víctimas y Testigos, la FGN le prestó la colaboración necesaria al señor Betancur para que fuera trasladado desde la cárcel “la 40” de Pereira al municipio de Salamina, Caldas, teniendo en cuenta que estaba amenazado por los compañeros sobre los cuales había informado su participación en este hecho, amenazas que aún están latentes contra su esposa y sus padres, las cuales ha dado a conocer a las respectivas autoridades.
· El señor Betancur había sido traído a este estrado a una audiencia anterior para efectos de que rindiera testimonio, lo cual no se hizo ya que se vulneraron sus derechos pues fue traído con el procesado Bueno Andica en el mismo vehículo, tuvo contacto directo con él, recibió intimidaciones y posteriormente sus familiares manifestaron que hubo palabras amenazantes en contra de su vida.

· Por esas circunstancias especiales el declarante ha sentido ese temor latente por su vida y la de su familia y ha optado por negarse a rendir testimonio y a contestar la mayoría de las preguntas que le han hecho.
· El interrogatorio del señor Betancur se realizó con todas las formalidades legales y con presencia de un defensor. Desde la formulación de la acusación al señor Marco Tulio Bueno Andica se le suministró como EMP ese interrogatorio, toda vez que podía ser incierta la declaración del señor Betancur, dadas las condiciones especiales del testigo.
· Al procesado no se le están vulnerando sus derechos, pues en ningún momento el señor juez de conocimiento ha realizado una valoración de esa evidencia.

· Por lo tanto no es el momento para que la defensa entre a solicitar la inadmisión de este documento, lo que debe hacer en los alegatos de conclusión, ya que el juez de conocimiento tiene que analizar los documentos en conjunto y tomar una decisión respecto al contenido del interrogatorio en mención, el cual fue ratificado en todas y cada una de sus partes por el testigo toda vez que él lo leyó de manera mental antes de ser interrogado respecto al mismo.
· Atendiendo a que prima el derecho a la vida y a la integridad del testigo y la de su familia sobre otras situaciones y teniendo en cuenta esas circunstancias especiales, el señor Pablo Andrés tiene estaba en su derecho a sentir temor y no responder la totalidad de las preguntas que se le hicieron. En consecuencia esa diligencia de interrogatorio a indiciado debe ser valorada y allegada a los demás elementos  probatorios al momento de tomar la decisión correspondiente por parte del juez de conocimiento.
· Por lo anterior solicita confirmar la decisión del juez de conocimiento.

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 la defensa del señor Marco Tulio Bueno Andica, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación del A quo, al admitir como prueba el documento que contiene el interrogatorio a indiciado que rindió el señor Pablo Andrés Betancurt Aguirre ante la FGN, teniendo en cuenta que en transcurso del juicio oral, el citado testigo se rehusó a seguir contestando las preguntas que se le hacían.
6.3 Solución al caso concreto 
6.3.1 En primer término es necesario aclarar que en el presente evento, la decisión del A quo no se relaciona con el ordenamiento de una prueba solicitada en el juicio oral, sino que se trata de la aducción de una  evidencia presentada por la FGN que ya había sido decretada en la audiencia preparatoria, como “interrogatorio a Pablo Andrés Betancur Aguirre”.

6.3.2 El principal argumento del recurrente para solicitar la revocatoria de la decisión de primer grado, es que el documento que pretende introducir la FGN, consistente en el interrogatorio al indiciado Pedro Pablo Betancur Aguirre, solo podría ingresar como un EMP al juicio de haberse presentado eventos como la muerte del citado testigo, o que este tuviera una enfermedad que le impidiera venir al estrado a declarar. Por lo tanto considera que lo que se debe tener en cuenta es lo que el señor Betancurt Aguirre manifestó a viva voz durante su intervención en la vista pública, ya que de lo contrario se estarían vulnerando los derechos de defensa y debido proceso, pues como defensora del acusado “no puede contrainterrogar un documento”.
6.3.3 En este caso la decisión del juez de primer grado se basó en que el testigo Betancur se ratificó en lo expuesto inicialmente, pero que debido a sus condiciones actuales y al sentir temor por haber sido víctima de amenazas, se negó a continuar con su deponencia, y por lo tanto resultaba posible analizar el interrogatorio a indiciado que había rendido, bajo las reglas de la sana crítica, como parte de su declaración. 
6.3.4 Lo que se tiene establecido es que el señor Pablo Andrés Betancurt Aguirre, en un momento dado de su declaración en la audiencia de juicio oral se mostró nervioso, toda vez que las personas contra las que estaba entregando testimonio fueron sus compañeros y le preocupaba su seguridad y la de su familia.

6.3.5 Al respecto se debe tener en cuenta que el artículo 383 de la ley 906 de 2004 establece lo siguiente: “Toda persona está obligada a rendir, bajo juramento, el testimonio que se le solicite en el juicio oral y público o como prueba anticipada, salvo las excepciones constitucionales o legales”. Esta obligación tiene su fundamento en el artículo 95 de la C.P. que establece el deber de: “colaborar para el buen funcionamiento de la administración de justicia”. Las excepciones a ese deber se encuentran establecidas en el artículo 33 de la Constitución y el artículo 8º de la ley 906 de 2004. 

6.3.6 En atención a la situación especial que se presentó en la audiencia de juicio oral donde el señor Betancurt manifestó que no iba a continuar con su declaración (lo que se puede explicar en razón del temor que sintió por estar entregando testimonio contra uno de los coautores del hecho), la Sala considera que el juez de conocimiento optó por una decisión ajustada a la ley al manifestar que en su defecto, iba a aceptar el interrogatorio rendido por el testigo como parte de su declaración.

6.3.8 Para el efecto, se debe tener en cuenta que dicho documento fue aceptado y decretado como prueba en la audiencia preparatoria y además fue reconocido por el señor Betancur en medio de la sesión del juicio oral, por lo cual no puede plantearse un debate ex post, sobre la legalidad de la diligencia de interrogatorio a indiciado en que intervino el citado declarante.

6.3.9 En esas condiciones, la Sala es del criterio de que se deben aplicar de las reglas deducidas en la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, para los casos de renuencia del testigo, que no se pueden asimilar a un evento de indisponibilidad del declarante, ya que en este caso el deponente compareció al juicio. 
6.3.10 Por lo tanto en este caso, donde fue expresa la voluntad del señor Betancurt Aguirre de no continuar con su testimonio, se debe tener en cuenta lo manifestado por el órgano de cierre de materia penal, en el sentido de que cuando el testigo se muestra renuente a declarar en el juicio oral, el juez se encuentra facultado para valorar las versiones rendidas ante la policía judicial siempre que esas evidencias se hayan practicado legalmente y hayan sido allegadas al juicio de acuerdo a las reglas del C. de P.P.
6.3.11 En ese sentido, en el precedente CSJ SP del 13 de junio de 2012, radicado 32508 se citó otra decisión del mismo órgano del 7 de noviembre de 2008, radicado 26411, en cuyos apartes más relevantes se dijo lo siguiente:

“(…)

En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia.  Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia física legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la versión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órgano de indagación e investigación para hacer inferencias absolutamente válidas
, puesto que se trata en síntesis de apreciar un medio de conocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cada prueba en concreto (testimonial, documental, etc.).

Por ello, el concepto de prueba testimonial como medio del conocimiento no es de cobertura restrictiva; no se puede entender cómo, si el testigo directo, en la audiencia del juicio oral se retracta o guarda silencio, entonces de nada valen las imputaciones que hizo ante el órgano de investigación o de indagación, las evidencias que suministró y que fueron aportadas legítimamente por el testigo de acreditación que también declara en el proceso.

(…)

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc..  ¡Esa es la esencia del papel del juez!.

(…)

El proceso penal es y sigue siendo un proceso dialógico
 y la esencia del papel del juez radica en auscultar la credibilidad de todos los medios de conocimiento legalmente establecidos (pruebas directas, documentos, testimonios directos e indirectos, videos, cintas magnetofónicas, pruebas de referencia, inferencias lógicas, etc.) todo ello dentro del marco de la Constitución, la ley y el respeto de los derechos fundamentales
.

Por ello, la Sala expresa su criterio en el sentido de que las pruebas legalmente aducidas a la audiencia del juicio oral y público por el representante del Órgano de Indagación e Investigación a través de testigos de acreditación, después de aportadas legítimamente y puestas a la orden de la controversia, son pruebas del proceso y por consiguiente apreciables según los criterios de cada medio de convicción, tanto como el testimonio de persona renuente, cuya contemplación material es susceptible de conjurarse con la versión que suministre el testigo de acreditación.”

6.3.12 Es por ello por lo que los formatos de entrevistas, las actas de reconocimiento fotográfico, las actas de reconocimiento a través de fotografías, los videos relativos a reconocimientos a través de fotografías y en fila de personas y aun las declaraciones rendidas anteriormente que fueron aducidos y admitidos por el juez como prueba en la audiencia del juicio oral, son medios de conocimiento susceptibles de apreciación por el juez del caso a través de las reglas que rigen cada medio de convicción en concreto.

6.3.13 De acuerdo a lo referido, se tiene que en casos como el presente es posible que el juez valore las manifestaciones anteriores del testigo, que en este caso corresponden a un interrogatorio realizado con las formalidades legales, que fue aportado al juicio de manera legal al haber sido decretado como prueba en la audiencia preparatoria, sin ninguna observación de la defensa.
 
6.4 Aunado a lo anterior y como quiera que el señor Pablo Andrés Betancurt fue renuente a la hora de absolver el interrogatorio de la FGN en consideración al temor fundado en las amenazas que éste y sus familiares, se puede establecer que dicho testigo incurrió en un acto de contumacia, que avalaba a la FGN para que le diera el tratamiento de testigo hostil, y en consecuencia podía utilizar la entrevista como herramienta procesal para su impugnar credibilidad, y por ello se considera que en el caso sub judice se configura uno los eventos en los cuales las declaraciones que se han recibido válida y extraprocesalmente, pueden ser aducidos al juicio. 

Sobre ese aspecto puntual la SP de la CSJ ha referido lo siguiente: 

“La retractación de los testigos en el juicio oral es un fenómeno frecuente en la práctica judicial colombiana, como también parece serlo en otras latitudes, al punto que diversos ordenamientos jurídicos han regulado expresamente la posibilidad de incorporar como prueba las declaraciones anteriores inconsistentes con lo declarado en juicio. 

La retractación o cambio de versión de un testigo, que puede obedecer a amenazas, sobornos, miedo, el propósito de no perpetrar una mentira, entre otros, puede generar graves consecuencias para la recta y eficaz administración de justicia.

Ante esta realidad, la admisión excepcional de declaraciones anteriores inconsistente con lo declarado en juicio es ajustada al ordenamiento jurídico, siempre y cuando se garanticen los derechos del procesado, especialmente los de contradicción y confrontación. 

En ese sentido debe interpretarse el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, en cuanto establece que una declaración anterior al juicio oral “no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al interrogatorio de las partes”. Visto de otra manera, cuando se supera la imposibilidad de ejercer el derecho a la confrontación (que tiene como uno de sus elementos estructurales la posibilidad de contrainterrogar al testigo), desaparece el principal obstáculo para que el juez pueda valorar la declaración rendida por el testigo por fuera del juicio oral, cuando éste se ha retractado o cambiado su versión en este escenario. 

La anterior interpretación permite desarrollar lo establecido en el artículo 10 de la Ley 906 de 2004 (norma rectora), que establece que “la actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto de los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y a la necesidad de lograr eficacia en el ejercicio de la justicia”, bajo la idea de la prevalencia del derecho sustancial. 

De esta manera se logra un punto de equilibrio adecuado entre los derechos del procesado (puede ejercer a cabalidad los derechos de confrontación y contradicción) y las necesidades de la administración de justicia frente al fenómeno recurrente de la retractación de testigos, que ha sido enfrentado de manera semejante en otros ordenamientos jurídicos, inclusive en aquellos que tienen una amplia trayectoria en la sistemática procesal acusatoria, según se señaló párrafos atrás. 

La posibilidad de ingresar como prueba las declaraciones anteriores al juicio oral está supeditada a que el testigo se haya retractado o cambiado la versión, pues de otra forma no existiría ninguna razón que lo justifique, sin perjuicio de las reglas sobre prueba de referencia. Este aspecto tendrá que ser demostrado por la parte durante el interrogatorio.

Es requisito indispensable que el testigo esté disponible en el juicio oral para ser interrogado sobre lo declarado en este escenario y lo que atestiguó con antelación. Si el testigo no está disponible para el contrainterrogatorio, la declaración anterior quedará sometida a las reglas de la prueba de referencia.

(…)

La declaración anterior debe ser incorporada a través de lectura, para que pueda ser valorada por el juez. De esta manera, éste tendrá ante sí las dos versiones: (i) la rendida por el testigo por fuera del juicio oral, y (ii) la entregada en este escenario. 

La incorporación de la declaración anterior debe hacerse por solicitud de la respectiva parte, mas no por iniciativa del juez, pues esta facultad oficiosa le está vedada en la sistemática procesal regulada en la Ley 906 de 2004.”

6.3.14 Con base en las razones antes expuestas, la Sala considera que se debe confirmar la decisión de primer grado que decidió tener como evidencia No. 5 de la GFN el interrogatorio a indiciado rendido por el señor Pablo Andrés Betancurt Aguirre, luego de que el citado ciudadano se rehusara a seguir contestando las preguntas que se le estaban haciendo en la sesión respectiva del juicio oral.
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 Promiscuo del Circuito de Apia, Risaralda, en sesión de juicio oral donde aceptó la incorporación de un documento presentado por la FGN, consistente en el interrogatorio a indiciado rendido por Pablo Andrés Betancurt Aguirre.
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
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