Delito: Concierto para delinquir

Radicación: 11001 60 00 000 2015 01139 01

Procesados: CATS y otro

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:
RECURSO DE QUEJA / CARACTERÍSTICAS / DECLARACIÓN DE TESTIGO HOSTIL / NO ES APELABLE, POR CUANTO OTORGAR ESE CALIFICATIVO A UN TESTIGO NO REQUIERE DECISIÓN JUDICIAL PREVIA.
El artículo 20 de la Ley 906 de 2004, indica que las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la práctica de pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones contempladas en ese mismo código son susceptibles del recurso de apelación. En igual sentido, el inciso 2º del artículo 176 ibídem, dispone que la apelación procede, salvo los casos previstos en la ley 906 de 2004, contra los autos adoptados en desarrollo de las audiencias, y contra las sentencias condenatorias y absolutorias. (…)
En el presente caso la A quo manifestó que no procedía el recurso de apelación frente a la decisión que adoptó en el sentido de permitir introducir como testimonio adjunto las entrevistas e interrogatorios del testigo Gilberto Soto Uribe al declararlo testigo hostil, considerando que como se trataba de una prueba ya ordenada en la audiencia preparatoria y que la discusión se refería a la forma como se introduciría ese evidencia, su decisión constituía una orden o determinación no susceptible de recursos…

Se debe advertir que en atención a las particularidades del recurso de queja regulado por los artículos 179B, 179C, y 179D del CPP, adicionados por los artículos 93, 94 y 95 de la ley 1395 de 2010, la sustentación del recurrente se debe dirigir a exponer las razones por las cuales considera que no fue ajustada a derecho la denegación del recurso de apelación contra la providencia recurrida, más no a controvertir los fundamentos jurídicos de la decisión impugnada…
… no existe ninguna disposición que señale que la declaratoria de una persona como testigo hostil debe estar precedida de una decisión del juez de conocimiento que le asigne tal denominación a un testificante y que deba adquirir firmeza, pues se entiende que el hecho de atribuirle ese calificativo a un declarante, se origina precisamente en su cambio de conducta en el juicio, al defraudar la expectativa de una parte, como ocurre en este, donde la FGN confiaba en que el testigo Soto Uribe vendría a sustentar su teoría del caso y encontró una realidad contraria, frente a lo cual le queda la posibilidad al delegado del ente acusador, de hacer uso de la facultad prevista en el artículo 403 del CPP, para confrontar al testigo que se desdice, usando sus declaraciones anteriores, y en tal sentido, la juez de conocimiento, siguiendo las reglas previstas en el artículo 404 del CPP, deberá decidir en la sentencia si acoge su versión inicial o su nueva manifestación en el juicio (si decide declarar), o cómo valora sus exposiciones iniciales en caso de que el testigo renuente se niegue a testificar.
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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. 983A del veintinueve (29) de octubre de ds mil diecinueve (2019)
Pereira, treinta (30) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 2:19 p.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Se entra a resolver lo concerniente al recurso de queja presentado por la bancada de la defensa contra la determinación tomada por la Juez Primera Penal del Circuito Especializado de Pereira en la sesión de audiencia de juicio oral que se adelantó el 18 de septiembre de 2019, donde no se concedió el recurso de apelación como consecuencia de haberse declarado como “testigo hostil”, al señor Gilberto Soto Uribe, convocado al juicio como declarante de la FGN.
2. SOBRE LA ACTUACION QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
2.1 En el decurso de la sesión del juicio oral del 18 de septiembre de 2018 y cuando el Fiscal se aprestaba a recibir el testimonio de Gilberto Soto Uribe, este ciudadano manifestó que no iba a responder ninguna pregunta del delegado de la FGN, aduciendo que no se iba a prestar para ningún “falso positivo” y porque el ente acusador “tenía la verdad”.

 2.2 Por lo tanto, el Fiscal solicitó que el señor Soto fuera declarado como testigo hostil, a efectos de introducir como testimonio adjunto las entrevistas e interrogatorios que este había rendido. 
2.3 El representante de la FGN insistió en practicar el interrogatorio directo al citado testigo, quien manifestó que la totalidad de las versiones que rindió ante esa entidad eran falsas. 
En consecuencia, reiteró su petición para que fuera considerado como testigo hostil, por haber negado su versión inicial de los hechos en lo que atañe a los hechos relacionados con el presente proceso y no acceder a dar respuesta a las preguntas formuladas en el juicio. Por lo tanto solicitó que se introdujeran sus declaraciones previas con el investigador Erick Méndez, como testimonio adjunto.
2.4 El defensor del procesado Gildardo Ruiz dijo que el señor Gilberto Soto rindió diversas entrevistas donde aceptó haber recibido un soborno e hizo mención de unas diligencias de interrogatorio a indiciado que rindió los días 9 y 12 de diciembre de 2014, que fue ampliada el 28 de abril de 2015, donde Soto Uribe se autoincriminó como miembro de las AUC y dijo haber intervenido en diversas conductas punibles (pruebas descubiertas por la FGN). Estimó que por tal causa el testigo estaba amparado por el privilegio constitucional de no rendir declaración en su contra, según CSJ SP del 17 de marzo de 2010 radicación 32829, por lo cual no era posible que esas exposiciones ingresaran al haber probatorio como un testimonio adjunto, ya que se debía hacer valer lo que se conoce en la doctrina como “derecho al encubrimiento de parientes cercano” o al “autoencubrimiento”.
2.5 La defensora de JDR, coadyuvó esa petición, citando para el efecto una decisión de esta Sala del 21 de octubre de 2014, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, radicado 2012-00486-01 procesados Manuel Alberto Medina Arias y otros, donde se dijo que si un indiciado había rendido un interrogatorio donde había aceptado ser parte de una organización delictiva de la cual hacían parte los acusados, no era posible introducir esa evidencia como testimonio adjunto porque se violaría la garantía de no incriminación aduciendo su condición de testigo no disponible, ya que el entrevistado había manifestado que fue integrante de esa esa organización delictiva y que en consecuencia tenía la condición de “indiciado” por ser copartícipe del grupo criminal mencionado en el escrito de acusación, lo cual precisamente le permitió delatar a los demás integrantes de esa agrupación por tener un amplio conocimiento acerca de sus actividades, situación que implicaba que no se pudiera usar su interrogatorio  como prueba de referencia admisible, ya se vulneraría el privilegio sobre no incriminación.

2. 4 El defensor de Octavio de J. Ruiz, se unió a las voces de sus colegas para manifestar que el señor Gilberto Soto no podía ser definido como un “testigo hostil”, simplemente por el hecho de no responder de la forma como lo quería el delegado de la FGN.

3. SOBRE LA DECISION DE PRIMER GRADO.

3.1 Al pronunciarse sobre el tema en discusión, la juez de conocimiento hizo una breve descripción doctrinal sobre el concepto de “testigo hostil”, explicando que se trataba de aquel declarante que al ser interrogado sale perjudicando a la parte que pidió su testimonio, en este caso a la FGN, por lo cual consideró que se debía otorgar tal connotación al señor Soto Uribe, al haber expuesto que las manifestaciones que hizo en sus interrogatorios anteriores eran falsas.

3.2  Seguidamente el defensor de Octavio de J Ruiz solicitó que esa decisión fuera notificada para poder interponer los recursos de ley, toda vez que estaba relacionada con la práctica de pruebas, por lo cual se debían aplicar al caso los artículos 20 y 177 del CPP.

3.3 La titular del despacho consideró que contra la determinación de declarar testigo hostil al señor Soto Uribe no procedía ningún recurso, ya que su testimonio había sido ordenado desde la audiencia preparatoria donde intervino la defensa, por lo cual en sentido estricto no se estaba pronunciando sobre la práctica de una prueba.
3.4 Los defensores interpusieron el recurso de queja contra la anterior determinación.
4.  CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1 Esta colegiatura es competente para pronunciarse sobre el asunto  propuesto, en atención a lo establecido en los artículos 179 C y 179 D de la ley 906 de 2004. 

4.2 El problema jurídico a resolver se contrae a establecer el grado de acierto de la disposición adoptada el 18 de septiembre de 2019 por la Juez Primera Penal del Circuito Especializada de esta ciudad, dentro del juicio oral que se tramita en el presente caso, al no conceder el recurso de apelación contra la decisión de considerar como testigo hostil  al señor Gilberto Soto Uribe.
4.3 El artículo 20 de la Ley 906 de 2004, indica que las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la práctica de pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones contempladas en ese mismo código son susceptibles del recurso de apelación. En igual sentido, el inciso 2º del artículo 176 ibídem, dispone que la apelación procede, salvo los casos previstos en la ley 906 de 2004, contra los autos adoptados en desarrollo de las audiencias, y contra las sentencias condenatorias y absolutorias. 

4.4 Por su parte, el artículo 177 del CPP, regula el recurso de apelación en los siguientes términos:  

“ARTÍCULO 177. EFECTOS. <Artículo modificado por el artículo 13 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La apelación se concederá:
En el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de quien profirió la decisión objeto de recurso se suspenderá desde ese momento hasta cuando la apelación se resuelva:
1. La sentencia condenatoria o absolutoria.

2. El auto que decreta o rechaza la solicitud de preclusión.

3. El auto que decide la nulidad.

4. El auto que niega la práctica de prueba en el juicio oral; y

5. El auto que decide sobre la exclusión de una prueba del juicio oral.
En el efecto devolutivo, en cuyo caso no se suspenderá el cumplimiento de la decisión apelada ni el curso de la actuación:
1. El auto que resuelve sobre la imposición, revocatoria o sustitución de una medida de aseguramiento.

2. El auto que resuelve sobre la imposición de una medida cautelar que afecte bienes del imputado o acusado.

3. El auto que resuelve sobre la legalización de captura.

4. El auto que decide sobre el control de legalidad del diligenciamiento de las órdenes de allanamiento y registro, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones o recuperación de información dejada al navegar por Internet u otros medios similares.

5. El auto que imprueba la aplicación del principio de oportunidad en la etapa de investigación; y

6. El auto que admite la práctica de la prueba anticipada.”

4.5 En el presente caso la A quo manifestó que no procedía el recurso de apelación frente a la decisión que adoptó en el sentido de permitir introducir como testimonio adjunto las entrevistas e interrogatorios del testigo Gilberto Soto Uribe al declararlo testigo hostil, considerando que como se trataba de una prueba ya ordenada en la audiencia preparatoria y que la discusión se refería a la forma como se introduciría ese evidencia, su decisión constituía una orden o determinación no susceptible de recursos, lo que motivó la interposición del recurso de queja por parte de los defensores de los procesados, con base en la facultad que les otorga el artículo 179 B CPP.

4.6 Se debe advertir que en atención a las particularidades del recurso de queja regulado por los artículos 179B, 179C, y 179D del CPP, adicionados por los artículos 93, 94 y 95 de la ley 1395 de 2010, la sustentación del recurrente se debe dirigir a exponer las razones por las cuales considera que no fue ajustada a derecho la denegación del recurso de apelación contra la providencia recurrida, más no a controvertir los fundamentos jurídicos de la decisión impugnada, ya que en sentido estricto se entiende que esa argumentación queda diferida a lo que disponga el Ad quem, tal como lo dispone el artículo 179E del CPP, adicionado por el artículo 96 de la ley 1395 de 2010 así:

Decisión del recurso. “Si el superior concede la apelación, determinará el efecto que le corresponda y comunicará su decisión al inferior”. 

4.7 Por lo tanto, se entiende que la argumentación de los recurrentes en sede de queja, no puede versar sobre temas distintos a los motivos por los cuales consideran errónea la decisión del A quo de denegar el recurso de apelación interpuesto.

En ese sentido se cita  CSJ SP del 4 de julio de 2013 radicado 41598, donde se dijo lo siguiente sobre el citado recurso:

“2. Preceptúa el artículo 179-C de la Ley 906, que cuando ha sido negado el recurso de apelación, el interesado solicitará copia de la providencia impugnada y de las demás piezas pertinentes, las cuales se compulsarán dentro del improrrogable término de un (1) día y se enviarán inmediatamente al superior.

A su vez, el artículo 179-D, dispone que: “Dentro de los tres (3) días siguientes al recibo de las copias deberá sustentarse el recurso, con la expresión de los fundamentos. (…) Si el recurso no se sustenta dentro del término indicado, se desechará”.

3. Examinado el escrito presentado como sustentatorio
 del recurso de queja, mal puede entenderse que del mismo pueda colegirse así fuese de manera primaria una verdadera sustentación, conforme se pasa a examinar. La estructura del escrito se ocupa en primer lugar de una reseña de la actuación procesal, que culmina con la alusión a la audiencia de lectura de la decisión de preclusión, valga decir, el 12 de junio de 2013. 

En segundo lugar, en el acápite denominado “DE LA PROVIDENCIA RECURRIDA”, el recurrente hace referencia a una audiencia llevada a cabo en el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de  Control de Garantías, en segunda instancia, para resolver la solicitud de restablecimiento del derecho, aparentemente llevada a cabo el 3 de abril de 2013. Indica el impugnante que allí se habría hecho referencia a la configuración del delito de falsedad en documento público en la conducta desplegada por el Juez Noveno Civil Municipal de Barranquilla. 

Finalmente, el escrito se concentra en transcribir varias citas jurisprudenciales sobre el derecho a la verdad que tienen las víctimas de los hechos punibles.

Conforme ya se anotó, fácil es advertir que el recurso de queja no ha sido adecuadamente sustentado, en tanto, es claro que más allá de las erráticas referencias a otra actuación judicial, desligada de la que nos ocupa, el recurrente no ha cumplido con la carga que le impone la ley, de exponer los argumentos, fácticos y jurídicos, por los cuales su petición debe ser atendida
. Más concretamente, en relación con el recurso de queja, debe indicarse que el impugnante ha omitido el deber de exteriorizar las razones por las cuales considera que procede la queja, y en esa misma línea argumentativa, indicar por qué considera que la denegación del recurso de apelación no se ajusta a derecho, de manera que debe accederse a la concesión del recurso de alzada, cual es en suma, la finalidad del recurso de queja. El propósito de la sustentación de la la queja se centra en demostrar la apelabilidad
 de la decisión recurrida, es decir, demostrar que la decisión oportunamente impugnada es susceptible de ser revisada por el superior jerárquico.

En ese orden de ideas, dado que el recurso de queja no fue ni siquiera suficientemente sustentado, lo que equivale a no sustentarlo, se impone desecharlo, como en efecto se hará.

4.8 Con base en esta precisión se hará referencia exclusivamente a las razones invocadas por los recurrentes, para considerar que en el caso sub examen era procedente el recurso de apelación contra la decisión de la juez de primer grado de tener como testigo hostil al señor Gilberto Soto, lo que permitía la introducción de sus entrevistas como prueba de referencia de acuerdo a lo solicitado por el delegado de la FGN.

4. 8.1 El apoderado de Octavio de Jesús Ruiz expuso lo siguiente sobre ese tema puntual: i) el artículo 20 del CPP dispone que el recurso de apelación procede contra los autos que “afecten la práctica de pruebas”, que se entiende son las que ya han sido decretadas en el proceso; ii) como la juez de conocimiento declaró a Gilberto Soto Uribe como “testigo hostil”, eso significaba que la FGN quedaba autorizada para introducir con un testigo adjunto, los interrogatorios y entrevistas rendidas por el señor Soto en la fase investigativa; iii) esa situación “afecta la práctica de la prueba”, porque el acto subsiguiente que debe hacer el representante del ente acusador es impugnar la credibilidad del testigo como lo dispone el artículo 403 del CPP, para lo cual puede hacer uso de sus manifestaciones anteriores, lo que perjudica los intereses de la defensa; y, iv) la decisión de la juez de primer grado sobre la connotación que le dio al testigo guarda relación con la actividad probatoria del juicio y por ende era susceptible del recurso de apelación.

4.8.2 Los defensores de CATS y de JDR repitieron en lo esencial la argumentación del abogado Díaz Garnica y la complementaron aduciendo que la juez de conocimiento debió pronunciarse sobre la calidad de “indiciado” que tiene el testigo Gilberto Soto Uribe quien por tal causa no podía ser considerado como “testigo hostil”, ya que bien puede negarse a responder las preguntas del delegado de la FGN, en ejercicio de su derecho a la no autoincriminación.
4.8.3 El apoderado de Gildardo de J. Ruíz expuso que pese que el testimonio del señor Soto Uribe era una prueba ordenada en la audiencia preparatoria, esta persona había rendido una diligencia de interrogatorio a indiciado, los días 9 a 12 de diciembre de 2014, que fue ampliada el 28 de abril de 2015, y participó en otros actos de investigación donde dijo haber recibido un soborno para retractarse de sus afirmaciones iniciales contra los acusados, por lo cual ese interrogatorio y sus entrevistas no se pueden usar como una prueba de referencia ya que se afectaría su derecho a no incriminarse y en tal virtud la práctica de esas pruebas, -derivadas de su declaratoria como “testigo hostil”- afectaría los intereses de la defensa, por lo cual se debió conceder la apelación contra la decisión de la juez de primer grado, de otorgar esa calificación al mencionado testigo, por los efectos que ya mencionados.
4.9 SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PROPUESTO: Como se expuso en precedencia y en virtud del objeto restringido que tiene el recurso de queja que no es otro que provocar una decisión de segunda instancia sobre si una determinada decisión del juez de primer grado es o no apelable, se hacen las siguientes consideraciones, con la salvedad de que la Sala solo puede pronunciarse sobre las razones invocadas por los recurrentes para considerar que en este caso si era procedente dar trámite al recurso de apelación contra la decisión de la A quo de no conceder el recurso vertical, contra su determinación de tener al señor Soto Uribe como “testigo hostil”.
4.9.1 En CSJ SP del 8 de mayo de 2014, radicado 43481, se examinó el tema de la procedencia de recursos en relación con el ordenamiento de pruebas realizado en la audiencia preparatoria, y lo relativo al cumplimiento de las órdenes derivadas de ese acto procesal. En la sentencia citada se expuso lo siguiente:

 “El inciso final del artículo 176 de la Ley 906 de 2004, dispone que “La apelación procede, salvo los casos previstos en este código, contra los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias, y contra las sentencias condenatoria o absolutoria”. 
Por su parte, el artículo 20 del mismo plexo normativo que consagra el principio de doble instancia, advierte que: “Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la práctica de las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este código, serán susceptibles del recurso de apelación.”

De acuerdo con estas dos normas, se puede decir que son apelables: 

· La sentencia, 

· Los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado,

· Los autos que afecten la práctica de las pruebas,

· Los autos que tengan efectos patrimoniales; y,

· Los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias. 

A su turno, lo que hace el artículo 177 de la Ley 906 de 2004 es detallar, de acuerdo con la enumeración que acaba de hacerse, cuál es el efecto en que se concede la alzada.

De cara a resolver el recurso de la referencia resulta necesario determinar si realmente todas las decisiones adoptadas en el curso de las audiencias son apelables, para lo cual se observa oportuno revisar, en principio, el contenido del artículo 161 del Código de Procedimiento Penal, el cual dispone:   

“Las providencias judiciales son:
1. Sentencias, si deciden sobre el objeto del proceso, bien en única, primera o segunda instancia, o en virtud de la casación o de la acción de revisión.

2. Autos, si resuelven algún incidente o aspecto sustancial.

3. Órdenes, si se limitan a disponer cualquier otro trámite de los que la ley establece para dar curso a la actuación o evitar el entorpecimiento de la misma. Serán verbales, de cumplimiento inmediato y de ellas se dejará un registro.
Parágrafo. Las decisiones que en su competencia tome la Fiscalía General de la Nación también se llamarán órdenes y, salvo lo relacionado con audiencia, oralidad y recursos, deberá reunir los requisitos previstos en el artículo siguiente en cuanto le sean predicables.” (…)
Ahora bien, no obstante que el inciso final del artículo 176 de 2004 señala que son apelables los autos adoptados en el curso de las audiencias, hay que tener en cuenta que como la oralidad supone que todas las decisiones se expresan de manera verbal, admitir que la totalidad son apelables, sería propiciar  el colapso del sistema, ya que con esto se desdice de las mencionadas máximas de optimización del modelo adversarial. (…)
Tampoco son objeto de recursos las decisiones que tienen la forma de órdenes, esto es, aquéllas con las cuales el juez que dirige el proceso, se ocupa de darle cumplimiento a lo dispuesto en el auto de decreto de pruebas, ley del juicio, como sucede en el asunto de la referencia; tal como esta Sala ya ha tenido oportunidad de precisarlo al indicar (AP 897-2014 Radicado 43176) (…) 
Resulta inimaginable la situación a la que se llegaría si decisiones que se adoptan para dirigir y controlar la audiencia, por ejemplo aquellas por las cuales se rechaza o acepta una objeción, o se ratifica o se retira una pregunta de un interrogatorio o un contrainterrogatorio, fueran susceptibles del recurso de apelación.

De lo que se sigue, que las decisiones adoptadas en el curso de la audiencia pública, en relación con la dirección del juicio, de acuerdo con lo ordenado en el decreto de pruebas, mal podrían tener recursos, puesto que se resquebrajaría precisamente la concentración, celeridad e inmediación, principios del proceso penal que se identifican con una recta y cumplida administración de justicia. (Subrayas fuera del texto original). 

4.9.2 Como en el caso en estudio lo que se debe decidir si la declaratoria de testigo hostil, constituye una decisión que admita el recurso de apelación, se expone lo siguiente:

En el precedente CSJ SP del 9 de noviembre de 2006, radicado 25738 se dijo: 
“b) Las declaraciones previas como medio para impugnar la credibilidad del testigo.

Esta posibilidad sí aparece contemplada en múltiples preceptos del nuevo Código de Procedimiento Penal colombiano. De manera específica en el artículo 403 se establece la finalidad de la impugnación y se enuncian los aspectos sobre los cuales puede recaer:

“Artículo 403. Impugnación de la credibilidad del testigo. La impugnación tiene como única finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio con relación a los siguientes aspectos:

“1. Naturaleza inverosímil o increíble del testimonio.

2. Capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier asunto sobre la declaración.

3. Existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de parcialidad por parte del testigo.

4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías. 

5. Carácter o patrón de conducta del testigo en cuanto a la mendacidad.

6. Contradicciones en el contenido de la declaración” (Se ha resaltado). 

A su vez, al fijar las reglas del contrainterrogatorio, el artículo 393 establece que para tales efectos se puede utilizar “cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral”.  

Finalmente, el artículo 347 reitera que las afirmaciones hechas en las exposiciones o declaraciones juradas, “para hacerse valer en el juicio como impugnación, deben ser leídas durante el contrainterrogatorio. No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”.

Es claro para la Sala, como lo fue para el Fiscal y la Procuradora Delegada que intervinieron en la audiencia de sustentación del recurso de casación, que a través de éste mecanismo no se puede introducir la declaración previa como prueba autónoma e independiente, pues como claramente lo expone la ley, la finalidad de su utilización es aportar al juicio un elemento que permita sopesar la credibilidad de las afirmaciones del testigo en el juicio oral. Pero lo que no puede admitirse es que el juez tenga que sustraerse por completo al conocimiento que obtiene a través de ese medio legalmente permitido, cuando previamente, con su lectura y contradicción, se han garantizado los principios que rigen las pruebas en el sistema de que se trata.
Es cierto que el citado artículo 347 señala que la información contenida en las exposiciones o declaraciones “no puede tomarse como una prueba”, pero esa prohibición parte del presupuesto de que sobre ellas las partes no hayan ejercido el derecho de contrainterrogar, facultad que al tenor del artículo 393 tiene por finalidad “refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha contestado”, como clara expresión del derecho de contradicción.   

Por lo tanto, en el caso de que en el juicio oral un testigo modifique o se retracte de anteriores manifestaciones, la parte interesada podrá impugnar su credibilidad, leyendo o haciéndole leer en voz alta el contenido de su inicial declaración. Si el testigo acepta haber rendido esa declaración, se le invitará a que explique la diferencia o contradicción que se observa con lo dicho en el juicio oral. Véase cómo el contenido de las declaraciones previas se aportan al debate a través de las preguntas formuladas al testigo y sobre ese interrogatorio subsiguiente a la lectura realizada las partes podrán contrainterrogar, refutando en todo o en parte lo que el testigo dijo entonces y explica ahora, actos con los cuales se satisfacen los principios de inmediación, publicidad y contradicción de la prueba en su integridad.

Si se cumplen tales exigencias, el juez puede valorar con inmediación la rectificación o contradicción producida, teniendo en cuenta los propios datos y razones aducidas por el testigo en el juicio oral. 
Se supera de esta forma la interpretación exegética que se pretende dar al artículo 347 del Código de Procedimiento Penal, pues lo realmente importante es que las informaciones recogidas en la etapa de investigación, ya por la Fiscalía o ya por la defensa, accedan al debate procesal público ante el juez de conocimiento, cumpliendo así la triple exigencia constitucional de publicidad, inmediación y contradicción de acuerdo con el artículo 250, numeral 4º de la Carta Política. 

No se trata, se reitera, de que la declaración previa entre al juicio como prueba autónoma, sino que el juez pueda valorar en sana crítica todos los elementos que al final de un adecuado interrogatorio y contrainterrogatorio ejercido por las partes,  entran a conformar el testimonio recibido en su presencia. Lo declarado en el juicio oral, con inmediación de las manifestaciones contradictorias anteriores que se incorporan a éste, junto con las explicaciones aducidas al respecto, permitirán al juzgador contrastar la mayor veracidad de unas y otras, en una apreciación conjunta con los restantes elementos de juicio incorporados al debate público.

Véase cómo desde la perspectiva de la inmediación, el juez tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello valorar su cambiante posición frente a afirmaciones anteriores y también puede valorar lo manifestado al ejercer la última palabra, optando por la que en su convicción considere más fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto cómo el contenido de las declaraciones previas accede al juicio oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes. Y frente al derecho de contradicción, queda salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en relación con los hechos previamente relatados e incorporados al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento señalado.  

El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que se le pueden llevar al conocimiento de un hecho más allá de toda duda razonable, sin tener que desdeñar situaciones conocidas a través de medios procedimentales legales y obligatorios.

Aquí no puede obviarse que en muchos eventos la contradicción del testigo puede llevar a evidenciar la falta de fiabilidad del mismo, y esto permitirá al fallador no basarse en su testimonio para fundar la sentencia, pues el testigo que cambia su declaración y se retracta de lo dicho durante la fase previa se está mostrando como voluble y poco creíble, a menos que el fallador encuentre una razón convincente para explicar el cambio producido.


También habrá casos en que el cambio evidencie un comportamiento doloso del testigo. En tales eventos, el juez se verá precisado a compulsar las copias pertinentes para que se le investigue por el eventual falso testimonio en que pudo incurrir, ya en la audiencia del juicio oral o en la declaración jurada rendida previamente.   

 4.9.3  El tema en discusión fue examinado por esta Sala en decisión del 28 de septiembre de 2016, dentro del proceso tramitado contra Nelfor Suarez Muñetón por el delito de actos sexuales contra menor de 14 años M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, donde se presentó una situación similar a la presente, ya que en el juicio la víctima se retractó de lo que había manifestado en sus primeras versiones donde señaló al acusado como autor de la conducta punible investigada y por ello en la sentencia se hizo uso de sus manifestaciones anteriores contenidas en diversas entrevistas, que se incorporaron  como “testimonio adjunto”, en virtud de la conducta procesal de la declarante, para sustentar el fallo de condena contra el procesado.

En  la decisión antes referida se expuso lo siguiente:

“... Así que con miras a resolver el dilema propuesto, se hace indispensable empezar por manifestar que existen tres formas distintas en que una entrevista puede ser introducida en juicio, de lo cual dependerá la posición valorativa que se asuma frente a ella. Una de ellas es como prueba de referencia inadmisible, la cual se da cuando una entrevista no puede tener efecto probatorio alguno dentro del juicio, bien porque ostenta irregularidades en su confección, como cuando se han violado las garantías constitucionales y legales a la persona que la rinde. Una segunda presentación de la entrevista puede ser como prueba de referencia admisible, la que se da cuando ésta es introducida para suplir la ausencia del “testigo no disponible” por evidenciarse una cualquiera de las citadas hipótesis del artículo 438 C.P.P. Y una tercera presentación de tal documento en juicio -que fue lo acaecido en este asunto- lo es como medio de refutación o contrarrefutación con el fin de refrescar memoria o impugnar la credibilidad del testigo que va y declara en forma personal y directa en juicio
. 

En el último de los eventos citados, el contenido de la entrevista que ese declarante dio en forma previa al juicio, se le lee en sus apartes pertinentes para confrontarlo acerca de las inconsistencias en que incurre en su actual relato, para que el juez se apersone de la veracidad o mendacidad de sus dichos, y al momento de dictar sentencia pueda elegir por darle más crédito a lo que sostuvo en la inicial exposición, o por el contrario atenerse a lo manifestado por la deponente durante el juicio. (Subrayas ex texto)
A esa forma de presentación de la entrevista se le ha denominado por doctrina y jurisprudencia como testimonio adjunto o acompañante como quiera que deja de ser una prueba de referencia y se convierte en una directa que se valora en forma conjunta con la declaración personal del testigo en juicio. Y aunque se da en dos modalidades
, la que viene al caso es cuando la parte que allega la prueba se enfrenta a un testigo hostil, es decir, aquél que inicialmente se creía iba a soportar su teoría del caso pero que sorpresivamente cambió de posición y vino al juicio a decir algo diferente.

En este asunto que convoca nuestra atención, se observa que la entrevista rendida anteriormente por la menor A.C.V.B. se utilizó por la Fiscalía para impugnar la credibilidad de la misma, al convertirse en testigo hostil, porque no obstante haberla hecho comparecer al juicio para que respaldara su teoría del caso, la niña cambió de posición y se retractó de lo referido con antelación, con lo cual, la delegada estaba en todo su derecho de confrontarla con los términos de la entrevista que había dado antes a efectos de hacer resaltar la contradicción en que incurría y procurar por todos los medios a su alcance que a la mente del juez llegara la información completa y detallada de lo sucedido para que en su sentencia hiciera la valoración pertinente.

Para la Sala, la entrevista que A.C.V.B. rindió ante la Comisaría de Apía y que fue ingresada al juicio debe integrarse como prueba directa a la dicho por la misma en curso del juicio oral, ello para predicar, contrario a lo esgrimido por la acuciosa defensora, que la información que con antelación aportó a la investigación la menor, en realidad no tiene la connotación de mera prueba de referencia que se le quiere asignar. La jurisprudencia atinente al tema en discusión es del siguiente tenor:

“Acorde con la tesis jurisprudencial sostenida por la Sala a partir de la sentencia de casación del 9 de noviembre de 2006
, reiterada posteriormente en otros pronunciamientos
, las declaraciones del testigo anteriores al juicio, usadas en éste para la impugnación de credibilidad, se integran al testimonio junto con las explicaciones aducidas por el declarante en torno a las razones de su contradicción.

En el presente caso, por tanto, la entrevista ante la policía judicial rendida por XX, quedó integrada a la prueba testimonial al utilizarse en el juicio para el fin atrás señalado y porque sobre la misma se permitió a los defensores el ejercicio del derecho de contradicción a través del contrainterrogatorio. […]
El testimonio de XX, en fin, contiene dos afirmaciones contrarias: la primera, que presenció cuando a la víctima se la llevaron a la fuerza en un carro Mazda de color blanco y, la segunda, que no vio sino que le contaron. La prueba, en esa medida, no es de referencia sino directa y esa condición no la pierde por el hecho de la retractación.” 

4.10 En ese orden de ideas, como no se discute que el testimonio del señor Soto Uribe era una prueba decretada desde la audiencia preparatoria, ni que existen unas exposiciones previas al juicio del citado testigo, incluyendo una diligencia de interrogatorio a indiciado, lo real es que en este caso la declaratoria de testigo hostil del mencionado ciudadano, es lo que precisamente le permite a la FGN el uso de esos medios de prueba recaudados como actos de investigación para tratar de desvirtuar su declaración en la vista pública, por lo cual se  advierte que si el interés de Soto Uribe es retractarse de los cargos formulados contra los procesados, esas evidencias deben ser tenidas como testimonios adjuntos, que serán examinados por la juez de conocimiento con el resto de la evidencia introducida al juicio.
4.11.2 De otro lado, no existe ninguna disposición que señale que la declaratoria de una persona como testigo hostil debe estar precedida de una decisión del juez de conocimiento que le asigne tal denominación a un testificante y que deba adquirir firmeza, pues se entiende que el hecho de atribuirle ese calificativo a un declarante, se origina precisamente en su cambio de conducta en el juicio, al defraudar la expectativa de una parte, como ocurre en este, donde la FGN confiaba en que el testigo Soto Uribe vendría a sustentar su teoría del caso y encontró una realidad contraria, frente a lo cual le queda la posibilidad al delegado del ente acusador, de hacer uso de la facultad prevista en el artículo 403 del CPP, para confrontar al testigo que se desdice, usando sus declaraciones anteriores, y en tal sentido, la juez de conocimiento, siguiendo las reglas previstas en el artículo 404 del CPP, deberá decidir en la sentencia si acoge su versión inicial o su nueva manifestación en el juicio (si decide declarar), o cómo valora sus exposiciones iniciales en caso de que el testigo renuente se niegue a testificar.

4.12 Por lo tanto resulta inconsistente el argumento de los recurrentes, sobre la imposibilidad de usar las exposiciones anteriores del testigo Gilberto Soto Uribe por el hecho de haber rendido una diligencia de interrogatorio a indiciado donde se identificó como miembro del grupo “Cordillera” o haber aceptado otros hechos delictivos, ya que se afectaría su garantía constitucional a la no incriminación, frente a lo cual hay que manifestar que en el presente proceso el señor Soto Uribe interviene como testigo de la FGN y no como acusado, por lo cual la decisión que se adopte en primera instancia, no tiene efectos vinculantes en su caso.
Lo anterior, sin perjuicio de que si acepta declarar en el juicio, en condición de “testigo hostil”, se le deba advertir al ciudadano Soto Uribe, que se encuentra amparado por la cláusula del artículo 33 de la Constitución de 1991, para no ser obligado a declarar contra sí mismo, privilegio que no se extiende al testimonio que eventualmente rinda contra los acusados en este asunto.

4.13 En respaldo de la presente decisión, finalmente se cita lo decidido en CSJ SP del 10 de abril de 2019, radicado AP 1324 -2019 54.383 así: 

“4.2 Al efecto, es oportuno destacar que el artículo 161 del ordenamiento procesal en cita, clasifica las providencias judiciales en sentencias, autos y órdenes, precisando que estas últimas se limitan a disponer “cualquier otro trámite de los que la ley establece para dar curso a la actuación o evitar el entorpecimiento de la misma. Serán verbales, de cumplimiento inmediato y de ellas se dejará un registro”. 

4.3 La Sala ha sostenido de manera pacífica que las decisiones que se adopten en desarrollo del juicio oral, por regla general, son órdenes a través de las cuales lo que se pretende es garantizar el desenvolvimiento de la actuación y evitar que el trámite procesal se entorpezca.

Así lo precisó en decisión de 8 de mayo de 2014, rad. 43481: 

“(…) la concentración supone la continuidad y fluidez de la audiencia, y esto a su vez implica que las pruebas se practiquen en bloque, para lo cual es imprescindible que se excluya de la audiencia pública cualquier controversia que interfiera con tales propósitos. Por tanto, al inicio del debate probatorio ya debe estar superada cualquier discusión en torno de su práctica, precisamente para ello se diseñó la audiencia preparatoria, escenario en que se resuelven todos los debates vinculados con dicha temática, a través de un auto que habrá de contener la clase de prueba a practicarse en el juicio, la forma de su incorporación, el orden de su presentación, aquello que se  excluye del debate, etcétera; proveído susceptible de los recursos correspondientes, pero que una vez en firme, deja zanjada toda la discusión al respecto.”

Precisamente, por su carácter y el propósito que se persigue con ellas, las órdenes son de cumplimiento inmediato y no admiten recurso alguno. (...)
4.10 En un sistema como el regulado en la Ley 906 de 2004, ajeno al principio de permanencia de la prueba, las decisiones acerca de las mismas se adoptan paulatinamente, según los asuntos asignados por el legislador a cada etapa procesal, de tal suerte que en el juicio oral deben tomarse múltiples determinaciones que de una u otra manera inciden en la incorporación y práctica  de las pruebas, tal y como sucede con la acreditación de la calidad del perito, la pertinencia de las preguntas que se le formulan al testigo, la autenticación de evidencias físicas y documentos, etcétera (valga la repetición).

4.11 Frente a ellas, la parte contra la que se aduce la prueba tiene la oportunidad de ejercer sus derechos a través de los mecanismos previstos en el ordenamiento jurídico, entre los que cabe destacar el contrainterrogatorio y las demás formas de impugnación, los alegatos atinentes a la forma cómo deben valorarse las pruebas y la interposición de los recursos ordinarios y extraordinarios contra la sentencia...”.
4.14 Por lo tanto se considera que en el caso sub examen, le asistió razón a la juez de conocimiento para no conceder el recurso de apelación contra la decisión antes mencionada, por lo cual se ordenará la devolución de las diligencias al despacho de origen para que continúe el trámite del juicio oral.
5. CONSIDERACION ADICIONAL: Finalmente y con el debido respeto, se le solicita a la señora juez de conocimiento que antes de finalizar las audiencias revise por favor la calidad de la grabación de las mismas, ya que en el presente caso se escucharon con mucha dificultad algunos apartes de los registros enviados, lo cual afectó la labor de esta corporación, al tener que dedicar un tiempo adicional para tratar de desentrañar el contenido de esos audios.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE

PRIMERO: SE NIEGA el recurso de queja interpuesto contra la decisión del 18 de septiembre de 2019, mediante la cual el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, consideró que no procedía el recurso de apelación contra su decisión de considerar al señor Gilberto Soto Ortiz como testigo hostil, pese a haber sido convocado al juicio como declarante de la FGN, por compartir los argumentos de la Juez de primer grado para adoptar esa decisión. 
SEGUNDO: En consecuencia se dispone remitir la actuación al Juzgado de origen para que continúe con el trámite de la vista pública. 

TERCERO: La presente  decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
COMUNÍQUESE Y DEVUÉLVASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 1 a 5, C. de la Corte.


� Auto de 6 de diciembre de 2001, Rad. 18468.


� Radicación 40758 (10-04-2013).


� Este que ha sido el entendimiento que desde siempre ha guiado a esta Corporación, se encuentra hoy ratificado en forma muy específica por un reciente precedente de la Sala de Casación Penal, concretamente en la sentencia 43916 de agosto 31 de 2016. 


� La segunda se presenta cuando la parte contraria en ejercicio del derecho de contradicción confronta al testigo de la parte opuesta con la entrevista que había rendido en forma previa, lo cual acontece al ejercer el contrainterrogatorio.


� Radicado 25738.


� Por ejemplo, la sentencia de casación del 21-10-09, radicación 31001.


� Radicado 31946 de febrero 24 de 2010.
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