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(…)

En ese orden de las cosas, considera esta Colegiatura que ese recurso de apelación fue interpuesto de manera extemporánea y por ende no debió dársele trámite al mismo, puesto que entre otras cosas, el apelante no es un abogado novato en estas lidies y por ende debía saber que debía pronunciarse frente a la inicial decisión del Juzgado A quo de no admitir como prueba de referencia la tan mencionada entrevista, inmediatamente él le dijo que no accedía a su pedido sin esperar nada más, y sin importar que el A quo no le hubiese dicho que podía hacerlo, pues cosa diferente sería que él los propusiera y el fallador le dijera que no procedían en ese momento y que debía esperar, lo que finalmente no sucedió, pues revisado los registros de la diligencia se escucha claramente cuando el abogado inmediatamente le inadmiten la prueba, pide la suspensión de la audiencia en vez de interponer recursos.
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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 procesado EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA, en contra de la decisión adoptada el 14 de noviembre de 2017 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, en la que se decidió no admitir que se introdujera al juicio oral, como prueba de referencia, una entrevista rendida por la señora Vilma Yulieth Villamizar, por cuanto la misma no le fue descubierta a la Fiscalía. 
ANTECEDENTES:
Da cuenta el escrito de acusación que el día tres de enero de 2015, entre las 21:00 y 21:15 horas aproximadamente, cuando el señor Brando Vargas Gómez, quien se encontraba en vía pública en la manzana 19 frente a la casa 52 del barrio Bombay II del municipio de Dosquebradas, observó que una motocicleta llegó y se parqueó aproximadamente cinco metros de distancia de donde él se encontraba, en ese momento, observó que quien conducía la moto era un hombre que él conocía con el alias de “Galán”, quien responde al nombre de DANIEL OSORIO, y como parrillero iba alias “Pencho”, cuyo nombre es ANDRÉS VALENCIA, persona que esgrimió un arma de fuego, y parándose en los tacos de la moto comenzó a dispararle. Uno de los proyectiles lo impactó e hizo que cayera al suelo, estando allí tirado, escuchó como el conductor de la vehículo le decía al parrillero “remátelo que está herido”, razón por la cual, Brando se levantó como pudo del suelo y empezó a correr, escuchando detrás suyo otros disparos que hacían en su contra, sin que ninguno lograra impactarlo nuevamente. Más adelante, fue auxiliado y trasladado a un centro asistencial en donde le brindaron la atención oportuna y le salvan la vida.  
Una vez la víctima aportó los datos de quienes atentaron contra su vida y se logró la respectiva identificación e individualización de ellos, se realizó diligencia de identificación fotográfica en donde Brando Vargas Gómez, señaló a DANIEL RICARDO GAVIRIA OSORIO, alias “Galán”, y EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA, alias “Pencho”, como sus atacantes; con base en esa información, se solicitaron las correspondientes órdenes de captura, lográndose establecer que ambas personas se encontraban recluidas en la cárcel la 40, pero por hechos distintos a los ahora investigados, de esa manera el 4 de febrero de 2016 se le imputaron cargos a DANIEL RICARDO. Mientras que el 11 de abril de ese mismo año, se logró la comparecencia de EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Dosquebradas, allí se le imputaron cargos por su presunta participación en calidad de coautor en los delitos de homicidio en la modalidad de tentativa (art. 103 y 27 del C.P.) en concurso heterogéneo con el punible de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego partes o municiones  agravado dada la utilización de medios motorizados y la coparticipación criminal (art. 365 inciso 3º numerales 1 y 5 del C.P.), cargos que no fueron aceptados por el procesado. Se le impuso medida de aseguramiento preventivo en centro carcelario, la cual se hará efectiva una vez quede en libertad por la condena que está cumpliendo actualmente. 
El 29 de abril de 2016 se presentó por parte de la Fiscalía el escrito de acusación en contra de los dos señalados en este asunto, esto es DANIEL RICARDO GAVIRIA OSORIO, alias “Galán”, y EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA, alias “Pencho”,  y después de varios aplazamientos, el 7 de junio de 2016, ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas a quien le tocó el conocimiento del caso, se efectuó la audiencia de formulación de la acusación. El 7 de julio de 2016, día en que se realizaría la audiencia preparatoria, la Fiscalía informó que había llegado a un preacuerdo con el señor GAVIRIA OSORIO, razón por la que se tramitó la verificación del preacuerdo. Así las cosas, y después de varios aplazamientos, el 5 de septiembre de 2016 se realizó la audiencia preparatoria, pero ahora solo con el procesado VALENCIA ISAZA, sin que se presentara contratiempo alguno, y programándose audiencia de juicio oral para los días 23 y 24 de febrero de 2017. En esas fechas señaladas se inició la vista pública agotándose en esos dos días la fase probatoria de la Fiscalía y fijándose para su continuación el 3 de mayo de ese año, sin que se efectivizara, reanudándose el 7 de julio de 2017; en esta oportunidad la defensa presentó tres testigos, entre ellos el del investigador de la Defensoría señor Fabio Ernesto Pantoja Medina, con quien la Defensa pretendió ponerle de presente la entrevista rendida por la señora Vilma Yulieth Villamizar, acto al que se opuso el representante de la Fiscalía, alegando que la misma no le había sido descubierta de manera oportuna por el abogado, por tal razón el Despacho decidió no admitir la solicitud de la defensa frente a ese documento. En vista de lo ocurrido, el Defensor solicitó la suspensión y aplazamiento de la audiencia, por cuanto para su estrategia defensiva era muy importante lo dicho por la señora Villamizar, por lo que, teniendo en cuenta que ella se encontraba en España, pedía se recepcionara su testimonio por video conferencia, para lo cual de manera oportuna aportaría los datos de su ubicación al Juzgado para que se hiciera el trámite administrativo para ello. 
Dada la suspensión del juicio oral, el 24 de agosto de 2017, se instaló la audiencia para su continuación, pero el abogado del procesado señaló que no había logrado ubicar a la testigo y que aún se encontraba haciendo trámites para ello, razón por la cual nuevamente se dio su aplazamiento, sin que tampoco se realizara el 12 de octubre de ese año porque el defensor no se presentó. Finalmente, se reanudo el juicio oral el 14 de noviembre de 2017, continuándose con el testimonio del investigador Pantoja Medina, en esta ocasión nuevamente el Defensor solicitó que se le exhibiera la entrevista de la señora Villamizar, a lo que la Fiscalía nuevamente se opuso.
EL PROVEÍDO RECURRIDO:
En la última fecha arriba señala y después de que el investigador informara y presentara los documentos donde constan las diligencias por él realizadas para tratar de dar con la ubicación de la señora VILMA YULIETH VILLAMIZAR, de quien se sabe salió del país con destino a España, actuaciones que fueron infructuosas, y ante la reiterada petición del defensor de introducir con este la entrevista que él le tomara a la persona ya mencionada, el delegado de la Fiscalía reitera la oposición que frente a ello ya había hecho, advirtiendo de nuevo que esa entrevista no le fue descubierta en ningún momento. 
Ante esta situación, señaló el A quo que revisada el acta de la audiencia preparatoria realizada el 5 de septiembre de 2016, se logró constatar que el señor Defensor en esa oportunidad anunció cuáles entrevistas presentaría a juicio, entre ellas la de la señora VILMA YULIETH VILLAMIZAR, no obstante haberla anunciado, el señor Fiscal ha manifestado que no se le hizo el descubrimiento de la misma. De esa manera, y teniendo en cuenta que una de las causales de rechazó de las pruebas es precisamente que no se le hayan descubierto el medio de prueba anunciado en la preparatoria a la contraparte para que conociera su contenido. Advirtió el Juez que ese tipo de contingencias eran cosas que la defensa debía prever, en especial cuando se está en presencia de un posible testigo no disponible, lo que hace que esa entrevista ingrese como una prueba de referencia que ya de por si tiene escaso valor probatorio, toda vez que no se puede dar debate respecto de la misma, entonces, si no se le ha descubierto a la contraparte, en este caso a la Fiscalía, como podría introducirse al juicio; de allí que indicara, que no era posible admitírsele al señor Defensor que hacer uso de esa entrevista por cuanto no le dio traslado de la misma al Ente Acusador en el momento oportuno, por tanto no es posible que se la ponga de presente al investigador para que haga referencia a su contenido. 
LA ALZADA:
El Defensor como recurrente: manifestó que sí le hizo entrega de todos los elementos materiales probatorios a la Fiscalía, y que prueba de ello es que el señor Fiscal no realizó observaciones al respecto en el momento oportuno, pareciéndole poco creíble que él le hubiere entregado al delegado del Ente Acusador todos las demás entrevistas y hubiese omitido justo esa que es de vital importancia para su caso. Posteriormente, hace relación a una prueba de un levantamiento topográfico que daba cuenta de la ubicación de la víctima respecto del victimario y a la cual la Fiscalía renunció a último momento durante el juicio, lo que a su parecer fue una deslealtad procesal por parte del Fiscal, como le parece que también lo es, y casi que un fraude procesal, el que ahora venga a decir que la defensa no le entregó la única entrevista que se veía en la necesidad de introducir como prueba de referencia toda vez que la testigo se fue del país mucho tiempo después de rendida la misma. Informó que no tiene un acta de entrega de los elementos que le trasladó a la Fiscalía por cuanto él confía en la lealtad de los demás servidores públicos y no va a ser tan tonto de entregar todo menos algo tan importante para corroborar en donde se encontraba su defendido el día de los hechos que se le endilgan.
Con base en lo anterior, solicitó que se revoque la decisión de instancia y se le ordene al Despacho admitir la introducción de la mencionada entrevista como prueba de referencia. 

LA REPLICA:
La Fiscalía como no recurrente, señaló sentirse sorprendido y ver con extrañeza las manifestaciones del señor Defensor en relación con el comportamiento de la Fiscalía en este caso. En cuanto a la prueba objeto de recurso, insiste en que de esa entrevista no se le dio traslado y si hubiese sido así, como lo habría manifestado, pues no tiene necesidad de entorpecer la labor de la defensa. Por otra parte, le recuerda al A quo y al Ad quem que esta situación ya había sido ventilada con anterioridad, pues él ya había presentado oposición a la introducción de esa entrevista como prueba de referencia, pues tal cosa había sido tratada de hacer por el defensor en esa oportunidad, en la que además la madre de la señora Villamizar, quien indicó en su intervención como testigo que su hija se había ido del país, situación que hasta ese día le era desconocida a la Fiscalía y al Despacho; y en dicha ocasión, ya el Juez se había pronunciado rechazando la introducción de esa entrevista como prueba de referencia, ante lo cual el abogado recurrente, solicitó aplazamiento para tratar de lograr la comparecencia de la testigo al juicio, de tal suerte que no se entienda porqué ahora el abogado habla de deslealtad procesal. Frente al tema de la renuncia que ese Ente Acusador hiciera de un testigo, indica que ello no es desleal con la defensa, por cuanto hacer ese tipo de cosas es legal y se enmarca dentro de las estrategias de juicio que se pueden usar, ahora bien, si el abogado de EDWIN ANDRÉS considerara que este testigo le aportaría elementos para su teoría del caso, debió pedirlo como común en la preparatoria, pues para ese momento él ya conocía la existencia del informe de ese topógrafo. Finalmente, adujo que al parecer la entrevista tomada a la señora VILMA es del 5 de septiembre de 2016, misma fecha en que se realizó la audiencia preparatoria.

Así las cosas, insiste en que no se le hizo el descubrimiento de la entrevista por parte de la defensa y por tanto solicita que se confirme su rechazo. 

A su vez, el apoderada de víctimas como no recurrente, adujo compartir el pedido del Fiscal Delegado, por cuanto desde tiempo atrás este ya le había manifestado, ante una pregunta que ella le hiciera, que a él no se había hecho traslado de esa entrevista y que estaban a la espera de lograr la comparecencia de la señora Vilma por video conferencia, a fin de continuar con el juicio; igualmente hace saber que ese día, 14 de noviembre de 2017, antes de iniciar la audiencia volvió a preguntarle por la entrevista de esa mujer y él reiteró que no conocía su contenido por cuanto nunca se la trasladaron, y también le contó que con anterioridad, y antes de que ella entrara a hacer parte en el proceso, él se había opuesto a que ese documento se usara. Es por esas razones que solicita se confirme la decisión del A quo. 
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 6º 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 en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito de este Distrito Judicial, sin avizorarse mácula en el procedimiento que vicie de nulidad lo actuado.

Problema Jurídico:

Acorde con la tesis de la discrepancia propuesta por el recurrente en la alzada, la Sala es del criterio que del contenido de la misma se desprende el siguiente problema jurídico:

¿Estuvo atinada la decisión tomada por el Juzgado A quo de no permitir que se introdujera al juicio como prueba de referencia una entrevista absuelta por señora VILMA YULIETH VILLAMIZAR, por no habérsele hecho, según la Fiscalía, el descubrimiento oportuno de la misma? 
- Solución:
Antes de darle solución al problema jurídico propuesto por el recurrente en su intervención, encuentra la Sala que es necesario pronunciarnos respecto a si era o no procedente dentro del presente asunto conceder el recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión del A quo, lo que debe ser dilucidado, a fin de determinar la competencia que le asistiría a la Colegiatura para fungir como Juez Ad quem. 
En ese orden de cosas, sea lo primero decir que efectivamente a la Defensa le asiste interés jurídico para recurrir la decisión adoptada por el A quo, toda vez que ella afecta de manera directa sus intereses procesales; además de ello, en virtud de lo dispuesto tanto en el inciso 2º del artículo 176 como en el numeral 5º del artículo 177 del Código de Procedimiento Penal, ese auto es susceptible de apelación. 
Ahora bien, el artículo 178 de esa misma codificación, nos dice que la apelación de los autos, debe realizarse dentro de la misma audiencia en que se profiere, esto es, en ese momento se debe interponer y sustentar el recurso.
De acuerdo a lo anterior, el recurso de apelación en contra del auto interlocutorio que decidió sobre la exclusión de una prueba del juicio oral, debe interponerse y sustentarse, por los inconformes, ya sea como único o como subsidiario del de reposición, una vez se haya proferido en el devenir de la correspondiente audiencia, por parte del Juzgador, la providencia confutada. Tal oportunidad que le asiste para recurrir a quien no comparta una decisión tomada en una audiencia, es una materialización de aquello que en nuestro ordenamiento jurídico se conoce como el principio de preclusión de los actos procesales, que no es más que aquella disposición que señala que al estar el proceso dividido por etapas, cada una de ellas tiene sus momentos específicos en donde se adoptan decisiones y se concluyen oportunidades,  las cuales una vez se dejan pasar fenecen y no son susceptibles de ser revividas.
Frente al tema, ha dicho la Corte Suprema de Justicia: 
“2. Principio de preclusión de los actos procesales:

Una característica del derecho procesal colombiano, es el carácter preclusivo de sus actos. Ello supone que cada trámite procesal se desarrolla a partir de etapas definidas, dentro de las cuales se toman decisiones y se agotan oportunidades, las que una vez superadas impiden devolver la actuación.

En desarrollo de este principio, la Corte ha señalado:

La preclusión de un acto procesal – ha dicho la Sala –“significa que no es posible volver a realizarlo, así sea con el pretexto de mejorarlo o de integrarlo con elementos omitidos en la debida oportunidad, máxime si quien pretende renovarlo (juez) carece de competencia para hacerlo. El principio de preclusión, en la práctica, trata de evitar los retrocesos innecesarios, salvo la nulidad que tampoco podría asumirse como disculpa, pues sería ella una manera de disfrazar la violación de la regularidad procesal y el desbordamiento de las atribuciones constitucionales y legales de los respectivos órganos judiciales.” 
  
Con idéntica dirección sostuvo:

En la sistemática procesal colombiana tiene arraigo el principio de preclusión, siendo desarrollo del mismo todas aquellas normas que en los diferentes ordenamientos adjetivos (Civil, Penal, Laboral, etc.) establecen términos y oportunidades para la realización de los actos procesales de los distintos sujetos del proceso, razón por la que puede afirmarse que son los términos los que cumplen con la trascendental función de determinar con precisión la época para la realización de las cargas procesales de las partes, los intervinientes, los auxiliares de la justicia y, también, de los funcionarios judiciales.

Este andamiaje hace parte del debido proceso, donde en cada fase se cristaliza o se pierde una facultad procesal, la que a su turno permite que se avance en el juicio, siendo tal construcción progresiva la que dota de contenido el principio de preclusión de los actos, pues al acreditarse el final de una etapa, se obliga a abordar la siguiente, en un orden que se debe respetar hasta la  culminación del proceso…”

De lo anterior, es fácil concluir que si la apelación de la decisión no se interpone y sustenta en ese justo momento procesal, lo que se pretenda argumentar después en su contra, resultará extemporáneo, lo que a su vez tornaría en improcedente la alzada. 

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que es necesario recordar que en el presente asunto la discusión sobre el rechazo de la posibilidad de introducir la entrevista de la señora VILMA YULIETH VILLAMIZAR como prueba de referencia se dio primero en la sesión del juicio oral realizada el 7 de julio de 2017, momento en el que el Fiscal Delegado, como bien lo recordó en su intervención como no recurrente, se opuso a tal cosa porque la misma no le había sido descubierta a tiempo por la Defensa, y en tal oportunidad el A quo decidió que bajo esa perspectiva no era viable avalar la petición de la Defensa y rechazó la introducción de dicha entrevista, cerrándole así al Defensor la posibilidad de que introdujera tal elemento por medio del investigador que la realizó. 
Frente a esa decisión, la Defensa no hizo uso de los medios de impugnación que estaban a su alcance, y más por el contrario  lo que hizo fue pedir la interrupción y aplazamiento del juicio oral para tratar de ubicar a la señora VILLAMIZAR y lograr su comparecencia al juicio por medio de video conferencia toda vez que ella había salido del país. 
Ahora bien, como para el abogado apelante no fue posible ubicar a la señora VILMA para que rindiera su testimonio, a pesar de tener contacto con su madre, y el 14 de noviembre de 2017 al reanudarse el juicio oral, nuevamente solicitó se le recibiera esa entrevista como prueba de referencia, la que introduciría por medio del investigador que la recepcionó; pedimento ante el cual nuevamente se opuso el Fiscal Delegado por las razones ya aludidas, y siendo otra vez rechazado por el Juez A quo, lo que ocasionó la interposición del presente recurso de alzada. 

Como se puede ver, en el asunto que hoy concita la atención de la Sala se tiene que la discusión sobre la introducción de la entrevista de la señora VILLAMIZAR como prueba de referencia se inició y se agotó en la primera ocasión, esto es en la sesión del juicio oral del 7 de julio de 2017, en donde se adujó que la razón del Despacho para no acceder a ello era que no se le había descubierto la misma a la Fiscalía, situación fáctica que no iba a cambiar con el hecho de que se lograra o no la comparecencia de la declarante a juicio. 
En ese orden de ideas, considera esta Corporación que la oportunidad que tenía el defensor del señor VALENCIA ISAZA de apelar la decisión de no permitírsele usar la entrevista que rindiera la señora VILLAMIZAR como prueba de referencia admisible, feneció el 7 de julio de 2017, pues en tal ocasión y aunque el señor Juez no se lo hubiese dicho, él debió interponer los recursos contra tal decisión, por cuanto, como viene de decirse, el no descubrimiento de esa prueba al Ente Acusador, no cambiaría porque se lograra o no la comparecencia de esa persona a juicio, sino que era una situación que se mantendría en el tiempo tal como sucedió. 

De allí que lo que se avizora en este asunto es que el abogado recurrente, en esa oportunidad creyó que lograría fácilmente la comparecencia de la señora VILMA YULIETH y por ello no manifestó que interpondría recursos ante la decisión del A quo, sino que procedió a pedir la suspensión del juicio, pero llegado el momento, y viendo que tal cosa no fue posible, entonces ahora sí tardíamente recurre una determinación que ya estaba en firme. 
En ese orden de las cosas, considera esta Colegiatura que ese recurso de apelación fue interpuesto de manera extemporánea y por ende no debió dársele trámite al mismo, puesto que entre otras cosas, el apelante no es un abogado novato en estas lidies y por ende debía saber que debía pronunciarse frente a la inicial decisión del Juzgado A quo de no admitir como prueba de referencia la tan mencionada entrevista, inmediatamente él le dijo que no accedía a su pedido sin esperar nada más, y sin importar que el A quo no le hubiese dicho que podía hacerlo, pues cosa diferente sería que él los propusiera y el fallador le dijera que no procedían en ese momento y que debía esperar, lo que finalmente no sucedió, pues revisado los registros de la diligencia se escucha claramente cuando el abogado inmediatamente le inadmiten la prueba, pide la suspensión de la audiencia en vez de interponer recursos.  
Bajo esa perspectiva, no solo se equivocó el abogado al revivir una discusión que ya se había cerrado, sino que además erró el A quo al permitir tal situación, pues era su deber como supremo director del proceso, impedir que el defensor del procesado reviviera la discusión sobre esa prueba y más cuando era evidente que su posición frente a la misma no había cambiado en nada desde el 7 de julio de 2017.

A pesar de ese mal manejo dado a este asunto por el Juez de instancia, lo cierto es que el recurso interpuesto fue extemporáneo y por tanto no es viable darle trámite en esta instancia. 

En conclusión, este Juez Colegiado se inhibirá de desatar la alzada, toda vez que como ya se indicó, la apelación se presentó y sustentó  de manera extemporánea por parte del defensor del señor EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA.
En mérito de todo lo antes expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
RESUELVE:

PRIMERO: INHIBIRSE de resolver la apelación interpuesta por parte del defensor del señor EDWIN ANDRÉS VALENCIA ISAZA, por cuanto la misma fue extemporánea.   
SEGUNDO: Declarar que en contra de esta decisión procede el recurso de reposición, el cual deberá ser interpuesto y sustentado de manera inmediata.
TERCERO: Una vez en firme la presente decisión, se ordenará la inmediata devolución del expediente al despacho de origen para que se continúe con el trámite.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Sentencia de marzo 20 de 2003, radicado # 19960


� Sentencia de 15 de septiembre de 2008, radicado 30107


� C.S.J., Sala de Casación Penal, radicado 33686 Auto del 1º de septiembre de 2010, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez. 
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