Radicado: 66682 60 00 085 2016 00988 01
Acusado: CFAO 
Delito: Constreñimiento ilegal y lesiones personales dolosas

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / OPORTUNIDAD PARA HACERLO / AUDIENCIA PREPARATORIA / PRINCIPIO DE PRECLUSIÓN.
… se debe tener en cuenta que de conformidad con lo previsto en el artículo 356 de la Ley 906 de 2004, la secuencia de la audiencia preparatoria es la siguiente: 

“ARTÍCULO 356. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA. En desarrollo de la audiencia el juez dispondrá:

1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará.

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia física.

3. Que la Fiscalía y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que harán valer en la audiencia del juicio oral y público. (…)”.
De conformidad con la doctrina pertinente sobre el tema la audiencia preparatoria se divide en tres fases, así: “La audiencia preparatoria tiene los siguientes estancos o fases: (i) eminentemente procesales o de depuración procesal, (ii) de depuración probatoria, y (iii) decisión judicial sobre decreto de pruebas y recursos”. 

A su vez se ha indicado que la segunda fase, es decir la de depuración probatoria, se compone de su descubrimiento, su enunciación, los anuncios sobre estipulaciones y las consiguientes solicitudes probatorias.
En el caso en estudio se observa que  en  la  audiencia preparatoria, la A quo desarrolló paso por paso las diferentes fases de la diligencia según lo prevé el artículo 356 CPP, y concretamente en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 2º de la norma en cita, cuando requirió al defensor del señor CFAO para que descubriera sus EMP y EF, este manifestó que no tenía evidencia por solicitar.

En consecuencia, se continuó con las siguientes etapas de la audiencia y se dio por concluida la misma, momento en el cual el representante del acusado intervino para hacer unas solicitudes probatorias, que eran extemporáneas si se tiene en cuenta que la diligencia había terminado y este ya había manifestado no tener EMP y EF por descubrir.
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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. 650 del veintitrés (23) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, veintiséis (26) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 09:13 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por la defensa del acusado en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal en la audiencia preparatoria celebrada el 19 de mayo de 2017, donde se negó una solicitud probatoria de la defensa.
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 05 de diciembre de 2016, se hace presente en la Sala de Atención al Usuario de esta Unidad de Fiscalía la señora Lina Mireya Forero Martínez identificada con la cédula de ciudadanía No. 1.005.712.157 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda) con el fin de formular denuncia penal por el delito de Constreñimiento Ilegal en contra del señor CFAO identificado con la cédula de ciudadanía No. 1.093.219.154 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), hechos ocurridos en esta municipalidad el día 29 de noviembre de 2016 siendo aproximadamente las 12:00 del mediodía en la Vereda Monserrate vía a Los Pinos.

En su relato la denunciante y victima manifiesta que venía presentando problemas de convivencia con el señor CFAO, debido a las infidelidades de este, ya que salía con una mujer de nombre DIANA, relación de la cual se enteró y por esta razón la convivencia entre ellos llegó a su fin.

Luego de la separación el señor CFAO empezó a contactar a la señora Lina Mireya con el fin de proponerle que volvieran a rehacer su convivencia conyugal, pero ante la negativa de la denunciante, este empezó a comportarse en forma violenta, insultando y amenazándola con hacerle daño tanto a ella como a su familia conformada por sus padres y su hijo.

El día 29 de noviembre de 2016 siendo las 12:00 de mediodía, cuando la denunciante se encontraba en el sector de la galería de esta localidad, fue abordada por el señor CFAO, quien la amenazó con arma blanca la cual se la colocó en su cintura y la llevaba debajo de un poncho haciéndola subir a un vehículo, amenazándola e intimidándola que si no lo hacía, en ese preciso momento había unos sujetos que se encontraban en la finca donde residen observando a su familia y que estos iban a matar tanto a sus padres como a su hijo de cinco años de edad.

El indiciado llevó a la denunciante en el vehículo hasta la ruta de la vereda Monserrate vía al barrio Los Pinos de esta localidad, en donde al parecer le colocó el acero en el cuello e hizo que la denunciante desbloqueara su teléfono celular y realizara una serie de llamadas a varias personas que aparecían como contactos ya que él quería escuchar cómo era el trato que ellos tenían, estos hechos sucedieron hasta las tres de la tarde aproximadamente, en donde el señor CFAO, agredió físicamente en varias oportunidades e insultó a la denunciante. Todos estos atropellos al parecer suceden debido a que la denunciante no quiere “volver” con el indiciado.

Estos hechos dejaron de suceder ya que la denunciante prometió al actor que hablarían posteriormente para solucionar sus desavenencias.

El día 28 de febrero de 2017, el ente acusador solicitó y compareció a audiencias preliminares de legalización de formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento para el señor CFAO. Ante la Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), la Fiscalía le comunicó cargos por la conducta punible de Lesiones Personales Dolosas Art. 111 y 112 inciso 1 en concurso con el delito de Constreñimiento Ilegal, prevista en el artículo 182 del Código penal, en calidad de autor a título de dolo. Cargos al cual NO ACEPTÓ. La Fiscalía solicita la imposición de medida de aseguramiento no privativa de la libertad contemplada en el artículo 307 literal B numerales 4o y 7o del Código de Procedimiento Penal, conforme al artículo 308 numerales 2o y 311 ibidem, tesis aceptada por la Judicatura para lo cual impone la firma de acta compromisoria.”

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
3.1 En la audiencia preparatoria que se adelantó el 19 de mayo de 2017, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:

Se le concedió la palabra al defensor para que hiciera el correspondiente descubrimiento ante lo cual manifestó: “Descubrimiento de pruebas no tengo su señoría” (H: 00.04.37). A continuación la delegada de la FGN procedió a enunciar sus solicitudes de pruebas y anunció que no existían estipulaciones probatorias. La A quo procedió a interrogar al acusado de conformidad con lo dispuesto en el artículo 356 numeral 5º del CPP, frente a lo cual manifestó no aceptar los cargos por los cuales fue acusado.
3.2 La Fiscal se refirió a la pertinencia y admisibilidad de los medios de prueba presentados. El defensor no presentó objeción alguna. La A quo decretó las pruebas solicitadas por la delegada de la FGN y dio por terminada la audiencia preparatoria.

3.3 Seguidamente intervino el Defensor para anunciar lo siguiente: “Si bien es cierto yo no tenía pruebas para descubrir acá, si dentro del campo correspondiente sí voy a solicitar la práctica de unos testimonios que tienen relación directa con todos los hechos que se investigan” (H: 00.16.40).
4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 En lo que interesa a la presente decisión, la juez de primer grado decidió no acceder a la pretensión del defensor porque consideró que al momento de interrogarlo sobre su descubrimiento probatorio este dijo que no tenía pruebas para revelar, por lo cual ya se le había agotado la oportunidad para pedirlas y por ello no era posible revivirle su oportunidad para hacerlo, al haber asegurado en su momento que no tenía  ningún EMP para descubrir. 
4.2 La decisión fue recurrida por el representante del procesado.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 DEFENSOR (Recurrente) 

· Cuando manifestó que no tenía pruebas para presentar, se refirió que a que no tenía medios probatorios efectivamente recopilados durante el desarrollo del proceso. Sin embargo, no estaba renunciando a pedir los testimonios para que se recibieran durante el juicio, porque tenían relación directa con los hechos que se investigan y que se propone demostrar la FGN. 

5.2 DELEGADA FGN (No recurrente) 
· En la Ley 906 de 2004 las etapas procesales son preclusivas y como en la audiencia preparatoria el defensor dijo que no tenía pruebas para descubrir, estas ya no se podían solicitar. 

· Por lo tanto solicitó que se confirmara la decisión recurrida. 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura 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 a resolver 
6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación de la A quo de no acceder a la pretensión de la defensa de decretar unas pruebas testimoniales que no alcanzó a enunciar el vocero del acusado, ya que la juez de primer grado consideró que su solicitud fue extemporánea, al haber precluido la oportunidad procesal para hacerlo.
6.2.2 La juez de conocimiento sustentó su determinación en lo esencial en el hecho de que el defensor del señor CFAO, en el momento en que fue requerido sobre sus solicitudes probatorias, manifestó que no tenía ningún EMP ni EF que descubrir, razón por la cual la A quo dio curso a la audiencia preparatoria, la delegada de la FGN sustentó lo pertinente respecto de sus solicitudes probatorias y la juez de primer nivel decretó las mismas, luego de lo cual la representante del ente acusador dijo que no se habían realizado estipulaciones y a continuación procedió a interrogar al acusado sobre la posible aceptación de cargos. 
Seguidamente la juez dio por terminada la audiencia preparatoria (H.00.16.36), momento en el cual el defensor intervino para manifestar que si bien no haría descubrimiento probatorio, iba a solicitar unas pruebas testimoniales relacionadas con los hechos investigados, que según se entiende eran las que se iban a practicar en el juicio, que en sana lógica se entiende eran los declarantes pedidos por la delegada del ente acusador, lo cual fue negado por la juez de conocimiento, por considerar que esa solicitud era extemporánea, ya que se hizo luego de que se hubiera ordenado la finalización de la audiencia preparatoria, que es el momento procesal en que la defensa debe formular sus solicitudes en ese sentido y descubrir sus medios de prueba. 
6.3 SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO
6.3.1 En esas condiciones, se debe tener en cuenta que de conformidad con lo previsto en el artículo 356 de la Ley 906 de 2004, la secuencia de la audiencia preparatoria es la siguiente: 

“ARTÍCULO 356. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA. En desarrollo de la audiencia el juez dispondrá:

1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará.

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia física.

3. Que la Fiscalía y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que harán valer en la audiencia del juicio oral y público.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este caso decretará un receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudará la audiencia para que la Fiscalía y la defensa se manifiesten al respecto.

PARÁGRAFO. Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados entre la Fiscalía y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias.

5. Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso se procederá a dictar sentencia reduciendo hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el artículo 351. En el segundo caso se continuará con el trámite ordinario.” (Subrayas ex texto). 
6.3.2 De conformidad con la doctrina pertinente sobre el tema
 la audiencia preparatoria se divide en tres fases, así: “La audiencia preparatoria tiene los siguientes estancos o fases: (i) eminentemente procesales o de depuración procesal, (ii) de depuración probatoria, y (iii) decisión judicial sobre decreto de pruebas y recursos”. 
6.3.3 A su vez se ha indicado que la segunda fase, es decir la de depuración probatoria, se compone de su descubrimiento, su enunciación, los anuncios sobre estipulaciones y las consiguientes solicitudes probatorias. Y para lo que interesa al caso concreto, respecto del descubrimiento ha expuesto el autor antes citado lo siguiente: “Para tales efectos… (iii) se continúa con el descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia física en poder de la defensa, siempre y cuando pretenda hacerlos valer en el juicio… (v) Se ordena la enunciación de los elementos materiales probatorios y evidencia física en poder de la defensa, siempre y cuando pretenda hacerlos valer en el juicio. Las partes e intervinientes deben enunciar la totalidad de las pruebas que harán valen en la audiencia de juicio oral y público (Art. 356-3 CPP), para que cada una luego eleve su petición formal de pruebas, en el entendido que no todo lo descubierto tiene necesariamente que ser solicitado”
. 
6.3.4 Siguiendo el principio de preclusión de los actos procesales, concluida la fase anterior se procede a la de decisión judicial sobre las pruebas pedidas, que comprende su ordenamiento o negativa, la eventual interposición de recursos contra esa decisión y de no formularse o aceptarse, viene el señalamiento de fecha y hora para el desarrollo del juicio oral y público.

6.3.5 En el caso en estudio se observa que  en  la  audiencia preparatoria, la A quo desarrolló paso por paso las diferentes fases de la diligencia según lo prevé el artículo 356 CPP, y concretamente en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 2º de la norma en cita, cuando requirió al defensor del señor CFAO para que descubriera sus EMP y EF, este manifestó que no tenía evidencia por solicitar.

En consecuencia, se continuó con las siguientes etapas de la audiencia y se dio por concluida la misma, momento en el cual el representante del acusado intervino para hacer unas solicitudes probatorias, que eran extemporáneas si se tiene en cuenta que la diligencia había terminado y este ya había manifestado no tener EMP y EF por descubrir. 
6.3.6 En ese sentido la decisión que se revisa en sede de apelación se ajusta al procedimiento establecido en la Ley 906 de 2004, si se tiene en cuenta que el descubrimiento probatorio en sus diferentes oportunidades propende por garantizar el principio de igualdad de armas, el debido proceso y el derecho de defensa, como se ha expuesto así: 

“El descubrimiento probatorio es uno de los pilares del sistema penal acusatorio derivado del principio de igualdad de armas
, es expresión del debido proceso y el derecho a la defensa
; cumple con los principios de igualdad, imparcialidad, legalidad, lealtad, contradicción y objetividad
; se pretende que las partes conozcan anticipadamente los elementos materiales probatorios, evidencia física e información legalmente obtenida, para no ser sorprendidos en el juicio oral con medios de los que el contradictorio se vería afectado por no haberse enterado antes de su contenido.

(…)

A efectos de evitar que cualquiera de las partes resulte sorprendida, afectada en sus derechos y garantías, menoscabada en sus posibilidad probatorias o perjudicada en la demostración de su teoría del caso, el artículo 346 de la Ley 906 de 2004 prevé que “los elementos probatorios y evidencia física que en los términos de los artículos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden específica del juez, no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio.” 

6.3.7 Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la manifestación del defensor con el fin de elevar solicitudes probatorias se hizo una vez culminada la audiencia preparatoria, momento en el cual ya se había discutido lo pertinente respecto del descubrimiento, pertinencia y admisibilidad de los medios probatorios de la FGN, que fue la única parte que hizo solicitudes en tal sentido, acceder a lo pretendido por el defensor vulneraría el debido proceso en tanto se estaría reviviendo una etapa procesal ya agotada. 

6.3.8 Fuera de lo anterior, lo que se deduce del sucinto recurso presentado por el representante del acusado, es que no tenía una solicitud probatoria específica sino que su interés era el de interrogar a los testigos de la FGN, tal vez como testigos comunes.

Pese a lo anterior igualmente queda claro que la decisión de la juez de primer nivel no impide que el representante del acusado haga uso durante el juicio de la facultad que le otorga el artículo 391 de la ley  906 de 2004, para contrainterrogar a los testificantes de la FGN, en ejercicio del derecho a la contradicción de la prueba que establece el artículo 15 del CPP. 

6.3.9 Con base en las razones anteriormente referidas se impartirá confirmación a la decisión objeto del presente recurso.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del TS de Pereira,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada en la audiencia preparatoria por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, de no acceder a las solicitud del Defensor del señor CFAO, para solicitar unas pruebas testimoniales, por haber precluido la oportunidad procesal para ello. 
SEGUNDO: La presente decisión 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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