Procesados: JCMM y otros
Delito: Concierto para delinquir agravado
Radicado: 66045 60 00 061 2012 00233 01
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:
PRUEBA DE REFERENCIA / CARÁCTER EXCEPCIONAL / DEFINICIÓN LEGAL / POR NO DISPONIBILIDAD DEL TESTIGO / EXIGENCIAS PARA SU ADMISIBILIDAD.
Según el artículo 16 del CPP (principio de inmediación): “En el juicio únicamente se estimará como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”. Como excepción a esta regla el artículo 437 del C. de P.P., considera como “prueba de referencia”, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que tengan injerencia en los extremos de la conducta punible y de sus consecuencias. Su admisión está prevista en los eventos específicos enunciados en el artículo 438 ibídem…
Las causales del artículo 438 del CPP son puntuales, con la excepción del literal b) de esa norma que se refiere a “eventos similares” a los de secuestro o desaparición forzada del testigo. Al no existir una interpretación auténtica sobre el alcance de esa expresión hay que recurrir a algunos referentes sobre la materia. 

En una decisión de este Tribunal del 14 de julio de 2006 se examinó el tema de la prueba de referencia excepcional, por indisponibilidad de un testigo que había sido víctima de amenazas. En esa oportunidad se dijo lo siguiente:

“… Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo…”
En la jurisprudencia de la SP de la CSJ se ha manifestado que la aplicación del artículo 438 literal b) de la ley 906 de 2004, para el caso del “testigo no disponible” debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcional, que por ende no puede convertirse en regla en materia probatoria, ya que se afectarían los principios del sistema acusatorio.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecinueve (19) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Acta No. 1052
Hora: 8:40 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la bancada de la defensa, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira, por medio de la cual se accedió a la solicitud de la Fiscalía relacionada con la incorporación al juicio, como prueba de referencia, de las entrevistas rendidas por el señor James Jhoneey Rivera Otálvaro de fechas 25/09/2012 y 30/10/2012, a través de los testigos Fabio Nelson Campiño y Luis Alberto Valencia Daza, por razón de la no disponibilidad del señor Rivera Otálvaro, en los  términos del artículo 438 literal b) del C.P.P. La solicitud fue formulada en la audiencia de juicio oral, dentro del proceso que se adelanta contra JCMM y otros, por el delito de concierto para delinquir agravado, extorsión y fabricación, tráfico o porte de armas de fuego o municiones.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:
“Mediante informe ejecutivo de fecha 24 de septiembre del año que avanza, se deja a disposición de la Fiscalía General de la Nación, a los ciudadanos JCMM y otros, quienes fueron capturados en zona rural del municipio de Apía Risaralda, por institucionales componente Gaula que realizaban labores de patrullaje por las veredas La Cabaña, La Floresta y San Andrés.

Señala el informe, que siendo aproximadamente las 08:30 de la fecha antes indicada, en inmediaciones a la vereda San Andrés, la patrulla advierte la presencia de dos sujetos sospechosos, los cuales fueron abordados y al exigirles una requisa se halló en poder del señor OAMS en la pretina de su pantalón un arma de fuego tipo pistola, calibre 9mm, marca Prieto Beretta, con número de serie D07126Z, color negro con un proveedor de munición para la misma, en cuyo interior tenía alojados 15 cartuchos del calibre 9mm y en un bolso amarillo marca CAT de color amarillo y negro le fue hallada una bolsa plástica color negro en cuyo interior se advierte una sustancia vegetal con características similares al estupefacientes Marihuana; un radio de comunicaciones Walke Talke marca X-TRATALK GXT-400, con número de serie 406077438, con tres pilas marca Panasonic y la suma de $1.450.000.00 en efectivo en billetes de $50.000.00, un billete de dólar americano, unos binoculares marca 20x50 con brújula incorporada, igualmente un pasamontañas y un par de guantes en lana color verde; en el bolsillo derecho del pantalón se le hallaron 22 cartuchos calibre 9mm. Al señor MSG, se le halló en su poder una pistola calibre 9mm, marca Smith and Wesson, con el número de identificación del arma borrado, con cachas color negro, cuerpo del arma niquelado, un proveedor metálico para la misma con 15 cartuchos calibre 9mm en su interior y en una bolsa plástica que portaba en su mano, se hallaron 37 cartuchos calibre 9mm, ciento ochenta y seis (186) cartuchos calibre 5.56 mm, cinco (5) cartuchos calibre 12mm para escopeta, un (1) pantalón camuflado pixelado de uso privativo de las fuerzas militares, una chapuza tipo piernera color negro para pistola marca Guds; un celular black Berry 8110, con número IMEI357564025508-171, con una sim- card de operador Comcel.

En dicho procedimiento, igualmente fue capturado el sujeto JCMM, luego de ser perseguido por los uniformados, quien pretendía huir por la parte baja de la zona boscosa, hallándose en su poder un arma de fuego de fabricación artesanal, con cachas de madera color vino tinto, con capacidad para un cartucho, la cual tenía alojado en su recámara un cartucho calibre 38mm, sin percutir.
Según el informe, un campesino de la región se les acercó y les informó sobre la presencia de una caleta en la cual habían depositadas unas armas de largo alcance y munición, perteneciente a las personas capturadas, razón por la cual se desplazaron hasta el sitio señalado, advirtiendo parte de la tierra removida y al verificar se pudo detectar una envoltura plástica negra y un costal de fibra y en su interior nueve (9) fusiles marca AE-45, calibre 5.56mm y un (1) fusil marca COLT calibre 9mm; veintitrés (23) proveedores para fusil AZ-4J y dos (2) proveedores metálicos para fusil COLT, los cuales contenían munición para ambos tipos de fusil y una cantidad indeterminada de munición calibre 5.56mm; una libreta de apuntes, con nombres y relación de personas con sus alias y número de cédula. (…)” 

2.2 La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo el 9 de enero de 2013 (fls. 12-13). La audiencia preparatoria se realizó el 28 de noviembre de 2013 (fl. 50 fte y vto), oportunidad en la cual se  admitió como prueba de la FGN, el  testimonio del señor James Jhoneey Rivera Otálvaro, quien se encontraba bajo protección, sin que se fuera interpuesto ningún recurso contra esa decisión.
2.3 En la sesión de juicio oral del 2 de octubre de 2014 rindió declaración James Jhoneey Rivera Otálvaro, sin embargo, en la audiencia de continuación del juicio que tuvo lugar el 15 de diciembre de 2014 se dejó constancia por el juez de conocimiento en el sentido que las sesiones celebradas los días 1, 2 y 3 de octubre de 2014 no quedó registro de las  pruebas testimoniales recaudadas, entre ellas la del señor Rivera, quien era un testigo protegido.  En consecuencia dispuso repetir esa actuación, y solicitó a la FGN para que requiriera nuevamente la presencia de los declarantes. 

2.4 El 19 de enero de 2015 se continuó con el juicio oral (fl. 85) y se recibieron los  testimonios de Luis Alberto Valencia Daza y Fabio Nelson Campiño Jaramillo. 

Sin embargo, la delegada de la FGN pidió que se suspendiera la diligencia, toda vez que no había logrado ubicar al tercer testigo que debía repetir su declaración, que era el señor  James  Jhoneey Rivera Otálvaro. 
2.5 Para el 21 de mayo del mismo año el delegado de la FGN informó en el juicio que no disponía de ese declarante porque la Oficina de Protección a Testigos los había enterado de que el  señor Rivera Otálvaro no  pertenecía  a ese programa desde el 13 de abril de 2015 (fl. 90) 

2.5 En la sesión del juicio del 1 de octubre de 2015 (fl. 93), el delegado de la FGN informó que la Oficina de Protección a Testigos, mediante oficio del 16 de agosto del mismo año, les informó que James Jhoneey Rivera Otálvaro, había sido excluido del programa de protección sin que se tuviera  información sobre su ubicación, pero que les fueron  aportadas dos direcciones y números telefónicos de familiares, datos que procedería a verificar para lograr su comparecencia al juicio o realizar la solicitud correspondiente para ingresar las entrevistas rendidas por el señor Rivera,   como prueba de referencia. 

2.6 Mediante oficio F.16 del 9 de diciembre de 2015 el Fiscal 16 Seccional informó que se había logrado comunicación con el testigo Rivera Otálvaro quien manifestó interés en asistir a la diligencia,  previa intervención de la Oficina de Protección a Víctimas y Testigos de la FGN (fl. 97). El correspondiente formato de solicitud de protección data del 10 de diciembre de 2015 (fls. 106-108). Sin embargo, se recibió respuesta del 22 de enero de 2016, mediante oficio con radicado interno 211509 (fl. 109) en el sentido que no se vinculó al programa a la persona requerida toda vez que no se logró establecer la ubicación para realizarle una entrevista. 

2.7 Por último, se dejó constancia por la asistente de fiscal del 18 de marzo de 2016,  en el sentido que no fue posible ubicar al testigo en los diferentes abonados telefónicos con que contaban para tal fin, y que tampoco se logró la vinculación del ciudadano Rivera al programa de  protección por los mismos motivos (fl. 111). 
2.8 La audiencia de juicio oral se continuó el 28 de marzo de 2016 (fl. 112 fte y vto), según el acta respectiva. 

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
3.1 El juez de conocimiento indicó que la audiencia instalada era una continuación del juicio oral que se había suspendido con el fin de que la FGN lograra conseguir al testigo James Jhonney Rivera Otálvaro, a quien el ente acusador había tratado de ubicarlo en otras direcciones para que compareciera nuevamente al juicio, lo cual resultó infructuoso. 

3.2 El delegado del ente investigador indicó que se trataba de un caso particular,  debido a que el señor Rivera ya había rendido su declaración, que debía ser repetida por deficiencias del  audio en el registro anterior. Igualmente dijo que no había sido posible ubicarlo, y que la Oficina de Protección les había informado que el citado ciudadano no estaba vinculado a ese sistema, por la imposibilidad de localizarlo.

Por lo tanto manifestó que con base en lo dispuesto por el artículo 438 del CPP, era posible introducir como prueba de referencia las entrevistas rendidas por el citado testigo, por estar dentro de la causal de “evento similar”, según el literal b) de esa norma, porque se trataba de un joven de 18 años de edad, que al parecer perteneció a un grupo delincuencial, y que desapareció pues cambió el rumbo de su vida. Agregó que fue imposible ubicar al declarante a través de bases de datos por tratarse de un testigo especial del cual no se tenían registros. 

Por lo tanto pidió que le permitieran ingresar como prueba de referencia, las  entrevistas que datan del 25-09-2012 tomada por Fabio Nelson Campiño y del 30-10-2012, recibida  por  Luis Alberto Valencia al mismo joven Rivera Otálvaro. 

3.3 Ante tal solicitud, la bancada de la defensa solicitó que se le diera la oportunidad de iniciar la búsqueda del testigo por sus propios medios, toda vez que es importante contar con el mismo para ejercer el derecho de contradicción debido a las inconsistencias que tenían sus entrevistas, fuera de que existía la posibilidad de conducir al testigo para lograr la declaración. 

4. SOBRE LA DECISIÓN IMPUGNADA
4.1 El juez de conocimiento accedió a la solicitud de la Fiscalía con base en las siguientes razones:
· Manifestó que permitiría la incorporación de las mencionadas entrevistas, ya que si bien cierto es importante que exista contradicción de las evidencias, una  excepción a esa regla viene a ser la prueba de referencia.

· La FGN tiene pleno interés en que el testigo de cargo este presente, pero fue imposible ubicarlo, por lo cual la valoración de la prueba de referencia se debe realizar de forma general junto con los demás medios de prueba, con lo cual el ente acusador asume el riesgo del valor menguado de esa evidencia. 

· El señor Rivera tiene una condición especial en el proceso, ya que era un testigo protegido que fue expulsado del Programa de Protección y se entiende su voluntad de desaparecer para evitar situaciones adversas para su seguridad, ocasionadas presuntamente por la declaración que realizó en este proceso. 

· La FGN pudo ubicar al principio al señor Rivera y condicionó que volviera a comparecer al juicio y que lo protegería de nuevo, lo cual no pudo hacer por cuanto logró ubicarlo, pero luego este se ausentó. 

· En cuanto a que la FGN pudo haber hecho otras gestiones para tratar de localizar al testigo y hacerlo comparecer y que por ende se les debía dar la oportunidad a los investigadores de la Defensoría Pública para que lo ubicaran, dedujo que si no lo pudieron hacer la Oficina de Protección, la SIJIN y la FGN ¿cómo se suponía que lo fuera a hallar el investigador de la defensa? 

· No hubo sorprendimiento para la defensa con esa petición, pues ellos sabían que el testigo Rivera había salido del programa de protección con anterioridad y pudieron tratar de ubicarlo, fuera de que al no conocerse su localización, mucho menos podría ser conducido.
· Concluyó que se cumplían las condiciones del artículo 438 literal b) del CPP por la no disponibilidad del testigo Rivera para rendir la declaración, ya que se entendía que estaba atemorizado y que por eso no quería comparecer nuevamente a declarar, fuera de que la prueba de referencia era relevante para el juicio pues estaba dirigida a demostrar hechos que hacían parte de la acusación, como la existencia de la organización investigada y la comisión de delitos, en calidad de testigo directo de todo ello, por lo cual esa evidencia era vital para los intereses de la FGN, por lo cual aceptó la introducción al juicio de las citadas entrevistas, como prueba de referencia.

4.2 La decisión fue recurrida por el bloque de la defensa quienes sustentaron el recurso en el mismo acto.

5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL RECURSO

5.1 Bancada de la defensa (Recurrentes)
Solicitaron que se revocara la decisión de primer grado, fundamentando su pretensión así:
· En la audiencia preparatoria el delegado de la FGN pidió el testimonio del señor Rivera Otálvaro, pero sobre la entrevista solo dijo que se trataba de aquellas que fueron tomadas a ese ciudadano sin hacer referencia a la fecha, hora u objeto de las mismas, considerando que en realidad era una y no varias y luego hizo referencia a las conferencias tomadas los días 25-09-2012 y 30-10-2012.
· Para tomar su decisión el juez de conocimiento se basó en especulaciones, porque la defensa no podía adivinar si el testigo James Jhoneey Rivera Otálvaro no iba a asistir a la vista pública o no iba a ser localizado. 

5.2 Delegado de la FGN (no recurrente) 
(Síntesis) 
· Solicita que se confirme la decisión con base en los mismos argumentos que ya expuso y agregó que la defensa nunca se opuso a la prueba consistente en las entrevistas mencionadas en la audiencia preparatoria, que fueron entregadas a quienes representan a los procesados, por lo cual no se presentó ningún sorprendimiento para los representantes de los acusados, quienes no están solicitando que se inadmita la prueba de referencia solicitada, sino que pretenden que se les otorgue un plazo para ubicar al testigo Rivera, lo que llevaría a reiterar injustificadamente la actuación ante la imposibilidad de localizarlo, máxime si en su caso se vino a enterar de que no era posible hallarlo cuando recibió la información de la Oficina de Protección a Testigos. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia: Esta Sala es competente para conocer del recurso formulado  por la defensa de JCMM y otros, en razón de lo dispuesto en los artículos 20  y 34-1  de la ley 906 de 2004.
6.2 CONSIDERACIÓN INICIAL: En el caso en estudio la decisión sobre la que versa el presente recurso, que consistió en la admisión de una prueba de referencia solicitada por la FGN, fue adoptada en la audiencia celebrada el 28 de marzo de 2016
. 

Para esa fecha no estaba vigente el precedente contenido en CSJ SP del 27 de julio de 2016, radicado 47469, donde luego de hacerse un recuento de las diversas posiciones que esa corporación había tenido sobre el tema de la procedencia de recursos frente al auto que admite la práctica de pruebas para el juicio, se dijo lo siguiente, en concreto:

“... Corolario de lo antedicho, ninguna mengua sufre la estructura del sistema acusatorio, o los derechos a la doble instancia y contradicción, cuando el legislador, en ejercicio del poder de configuración que le asiste, reflejado en la normatividad traída a colación en esta providencia, decidió que solo se puede apelar el auto que deniega o imposibilita la práctica de una prueba –no el que la concede-; más aún, si en cuenta se tiene, de cara a los límites de esa facultad,  que no se aprecia i) un atentado a los fines del Estado, tales como  la justicia o la igualdad, ii) violación a los derechos fundamentales de las partes, iii) desconocimiento  de los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definición de las formas e, iv) imposibilidad de la realización material de los derechos y de primacía del derecho sustancial sobre las formas, conforme lo ha señalado la Corte Constitucional (CC C-227/09).

Precisamente, en torno de los fines que gobiernan la práctica de pruebas y su naturaleza de medios encaminados a demostrar la particular teoría del caso de las partes, observa la Sala cómo, dentro del necesario balanceo obligado de hacer en la determinación de cuál es la mejor manera de adelantar el proceso y los sacrificios que ello implica, con la decisión legislativa de conceder el recurso de apelación solo para la decisión que deniega pruebas, se obtiene un resultado mejor que en caso de aceptarlo en general.

En efecto, cuando se niega la práctica de determinada prueba, ello de inmediato anula cualquier posibilidad de hacer valer la información que ella contiene e incluso se puede afectar fuertemente la teoría del caso de la parte, si la misma se fundamenta en ese elemento de juicio.

Así se entiende que la decisión denegatoria deba posibilitar la alzada, visto el daño que puede producir.

De manera diferente, si el juez acepta la práctica de determinado medio de convicción, no sólo se habilita que su contenido pueda ser utilizado para soportar la tesis de la parte, sino que, además, existe la posibilidad de controvertir esa determinada prueba directamente a partir del ejercicio de confrontación o con la presentación de otros elementos de juicio que la confute.

Además de lo anotado, no puede pasar por alto la Sala cómo en la jurisprudencia vigente objeto de examen, se dice que con la posibilidad de apelar el auto que admite la prueba, se materializan los principios de depuración y eficacia.

Dejando de lado si el de depuración puede entenderse principio o no, y cuáles son su naturaleza y efectos, es lo cierto que la práctica judicial ocurrida con posterioridad a la expedición de la sentencia en comento, lejos de advertir cumplido el principio de eficacia, informa todo lo contrario.
En efecto, día a día se registra, de conformidad con los procesos que ingresan a la Corte, cómo esa habilitación para que se pueda impugnar la decisión que admite la prueba, ha sido utilizada a manera de mecanismo claramente dilatorio del proceso, al punto que se erige en la única razón que gobierna, la más de las veces, el recurso, independientemente de los motivos que sustenten la pretensión de la defensa.

Ello, en evidente contravía, no solo de lo que la norma registra, como se anotó ya, sino de los principios de eficacia, celeridad, economía procesal y concentración.    
Así las cosas, para la Sala respecto del auto que admite pruebas (numeral 4° del artículo 177 de la Ley 906 de 2004), únicamente procede el recurso de reposición, mientras que contra el que deniega o imposibilita la práctica de las mismas, sí es dable promover el de apelación.” (Subrayas ex texto)
En ese orden de ideas y en atención a la fecha de cambio del precedente del órgano de cierre en materia penal, que fue posterior a la decisión objeto de censura, se considera que es viable dar trámite al recurso propuesto a efectos de satisfacer la expectativa de los recurrentes frente a la decisión de segunda instancia, ya que el recurso que interpusieron fue concedido precisamente en el entendido de que ese tipo de autos si era susceptible del recurso vertical.
6.3 Problema Jurídico: En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la Sala se debe pronunciar sobre el grado de acierto de la decisión del a quo, quien admitió la solicitud de la FGN para que se tuviera como testigo no disponible al señor James Jhoney Rivera Otálvaro, con el fin de introducir las entrevistas que rindió a través de los investigadores Fabio Nelson Campiño respecto de la entrevista del 25-09-2012 y Luis Alberto Valencia Daza del 30-10-2012.
6.3.1 Para dar respuesta a los recurrentes, se parte de los siguientes hechos probados: i) las pruebas antes mencionadas fueron solicitadas por el delegado de la FGN en el escrito de acusación, donde se anunció como “Entrevista a James Jhoney (sic) Rivera Otálvaro )
 y en la audiencia de formulación de acusación se solicitó el testimonio de los investigadores Fabio Nelson Campiño Jaramillo y Luis Alberto Valencia Daza
; ii) en la audiencia preparatoria se decretaron como pruebas de la FGN: “Entrevista practicada al señor Rivera Otálvaro”, y la declaración de este testigo y los investigadores antes mencionados
; iii) James Jhooney Rivera Otálvaro acudió al juicio en calidad de testigo protegido y rindió su declaración el 3 de octubre de 2014
; iv) en el acta de las sesiones del juicio del 15 y 16 de diciembre de 2014, el titular del despacho dejó constancia en el sentido de que no quedaron grabadas de manera audible las actuaciones cumplidas los días 1, 2 y 3 de octubre en el juicio oral, por lo cual ordenó repetir, entre otros, la declaración del señor Rivera Otálvaro
; v) en diferentes sesiones de la vista pública, el delegado de la FGN informó inicialmente que el Programa de Protección no había trasladado al testigo Rivera Otálvaro
 y luego manifestó que la citada dependencia había informado que el señor Rivera ya no pertenecía a ese programa y no se conocía su ubicación
; y vi) obra la constancia del Director Nacional de Protección de la FGN, del 22 de enero de 2016, en el sentido de que no se vinculó al señor Rivera a esa asistencia, ante la imposibilidad de localizarlo.

6.3.2 En ese contexto hay que entender la solicitud formulada por el delegado de la FGN, para considerar como testigo no disponible a James Jhoney Rivera Otálvaro, por lo cual solicitó que se tuvieran como pruebas de referencia las entrevistas que le tomaron dos investigadores, el 25-09-2012 y 30-10-2012.
6.4 Para dar solución al problema jurídico planteado es necesario partir de las siguientes premisas normativas:

6.4.1 El literal d) del artículo 337 del C. de P.P. dispone que el escrito de acusación debe contener el descubrimiento de pruebas, entre las cuales se encuentran “los documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de acreditación”.
6.4.2 Según el artículo 16 del CPP (principio de inmediación): “En el juicio únicamente se estimará como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”. Como excepción a esta regla el artículo 437 del C. de P.P., considera como “prueba de referencia”, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que tengan injerencia en los extremos de la conducta punible y de sus consecuencias. Su admisión está prevista en los eventos específicos enunciados en el artículo 438 ibídem, que dispone lo siguiente: 
“… Admisión excepcional de la prueba de referencia. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a)- Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación; b)- Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar; c)- Padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d)- Ha fallecido. e) <Literal adicionado por el artículo 3 de la Ley 1652 de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> Es menor de dieciocho (18) años y víctima de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales tipificados en el Título IV del Código Penal, al igual que en los artículos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Código. También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos…”

6.4.3 Las causales del artículo 438 del CPP son puntuales, con la excepción del literal b) de esa norma que se refiere a “eventos similares” a los de secuestro o desaparición forzada del testigo. Al no existir una interpretación auténtica sobre el alcance de esa expresión hay que recurrir a algunos referentes sobre la materia. 

6.5 En una decisión de este Tribunal del 14 de julio de 2006 se examinó el tema de la prueba de referencia excepcional, por indisponibilidad de un testigo que había sido víctima de amenazas. En esa oportunidad se dijo lo siguiente:

“…Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo…”
 

6.7 En la jurisprudencia de la SP de la CSJ se ha manifestado que la aplicación del artículo 438 literal b) de la ley 906 de 2004, para el caso del “testigo no disponible” debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcional, que por ende no puede convertirse en regla en materia probatoria, ya que se afectarían los principios del sistema acusatorio. En tal virtud se dijo lo siguiente:
“… La segunda (que la indisponibilidad obedezca a casos de fuerza mayor), surge del carácter insuperable de los motivos que justifican las distintas hipótesis relacionadas en la norma, y de su naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admisión de la prueba de referencia por la vía discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidad, y que la excepción no termine convirtiéndose en regla, ni en un mecanismo que pueda ser utilizado para evitar la confrontación en juicio del testigo directo”…
   

6.8 Para precisar más este concepto se citan los apartes relevantes de la jurisprudencia adicional de la misma Corporación, donde se ha expuesto lo siguiente:

“Lo primero que debe advertirse es que la naturaleza adversarial del sistema, impone a las partes el deber de hacer que sus testigos, ya sea de cargo o de descargo, comparezcan al juicio, sin que dicha obligación pueda ser traslada al funcionario judicial, es a las partes a quienes de primera mano les corresponde garantizar que sus deponentes estén presentes en las audiencias y cumplan con el compromiso consagrado en el artículo 383 de la norma procesal penal, sobre el deber de declarar.

Dicha obligación, no se suple simplemente con suministrar la ubicación exacta con el fin de que la administración de justicia cite a la persona que debe declarar, sino que la parte tiene que desplegar todo tipo de actividades encaminadas a la localización del testigo, cuando ésta se desconoce…”  
“El compromiso de garantizar la presencia de los testigos, se torna más exigente para la Fiscalía por contar con los medios e infraestructura necesaria para conocer la ubicación de una persona, de allí que el juez deba acudir a criterios de razonabilidad con el objeto de determinar las posibilidades con las que cuenta la parte para cumplir con su deber de informar la localización exacta del declarante y si le era viable desplegar algún tipo de actividad para lograr su comparecencia, además de la exigibilidad de informarle al juez de conocimiento la necesidad de ordenar la conducción del deponente. 

En tal medida, si se pretende incorporar al juicio un medio de convicción de referencia, por presentarse como “evento similar” a los previstos en el literal b) del artículo 438 como la desaparición voluntaria del declarante o su falta de localización, tendrá que valorar el juez de conocimiento los aspectos antes reseñados, con el fin de que la admisibilidad de declaraciones vertidas fuera del juicio, no se convierta en la excusa para que se tengan como prueba de referencia aquellas en las que el testigo se niega a comparecer o simplemente se desconoce su paradero, sin que se advierta el mayor esfuerzo de la parte que pretende aportar el testimonio para la consecución de los datos de ubicación del deponente, o el despliegue de actividades para  garantizar su asistencia al proceso, y una vez  se haya agotado el trámite para la conducción del testigo.”
 
6.9 Solución al caso concreto: Está acreditado que desde la audiencia de formulación de acusación, la FGN descubrió el testimonio del señor James Jhoney Rivera Otálvaro, lo que indica que desde el 14 de diciembre de 2012, se había incluido esa prueba como soporte del sustento fáctico de la acusación, lo cual fue reiterado en la audiencia preparatoria, en la cual se decretó el testimonio antes aducido, con base en lo cual el señor Rivera rindió su declaración en las sesiones del juicio que se adelantaron los días 1, 2 y 3 de octubre de 2014 en calidad de testigo protegido, pero sucedió que el juez de conocimiento se vio en la necesidad de ordenar que se repitiera su testimonio, ya que el registro de audio que contenía su declaración tenía pocas partes con sonido
, luego de lo cual el delegado de la FGN intentó de manera infructuosa, que el señor Rivera compareciera para tomarle nuevamente su declaración.

Aunado a lo anterior obra el requerimiento del 14 de octubre de 2015 con destino al grupo GRESO de la SIJIN MEPER con consulta de datos del testigo Rivera Otálvaro, la correspondiente respuesta, el informe de investigador de campo FPJ-11 del 18-11-15 por medio del cual se requirió información de ubicación del mismo citado, respuesta de la EPS Asmet Salud, solicitud de reingreso al Programa de Protección del 10 de diciembre de 2015 y una constancia sobre las labores realizadas con el fin de ubicar al señor Rivera Otálvaro, que resultaron infructuosas toda vez que no se logró dar con su ubicación y por lo tanto no pudo ser convocado al juicio.

6.10 Lo anterior demuestra que si existió una actitud proactiva del ente acusador, con la finalidad de lograr que el señor Rivera acudiera al juicio a repetir su testimonio en virtud de las dificultades que se presentaron para escuchar su primera declaración, para lo cual se debe tener en cuenta que cuando este asistió al juicio tenía la calidad de testigo protegido, y que resultaba posible que por la importancia de su testimonio hubiera optado por desaparecer, lo que generó su exclusión del citado programa de guarda a testigos, con lo cual se generaba la causal de indisponibilidad prevista en el artículo 438 b) del CPP, que ha sido considerada dentro de las hipótesis de “evento similar”, que prevé esa norma, como se dijo en CSJ SP del 21 de septiembre de 2011, radicado 36023, por lo cual se considera que la situación fue examinada con acierto por el juez de primer grado, para admitir como prueba de referencia las entrevistas que se le tomaron a James Jhoney Rivera Otálvaro. Igualmente debe agregarse que no resulta relevante el argumento de la defensa en el sentido de que la FGN solamente anunció como prueba una (1) entrevista de ese testigo, sin precisar de cual se trataba, ya que como lo puso de presente el Fiscal en su intervención, no se discutió que esas evidencias documentales fueron descubiertas a la defensa, por lo cual se confirmará la providencia recurrida.
7. CONSIDERACION ADICIONAL: Como en el transcurso de la audiencia donde se adoptó la decisión que dio lugar al presente recurso, se hizo alusión al posible deceso del señor JCMM, se recomienda que la FGN adelante las gestiones necesarias para verificar ese hecho y si es del caso solicitar la extinción de la acción penal, por la razón invocada.
Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira, dentro del presente proceso, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Se recomienda que a través de la FGN se hagan las gestiones necesarias para verificar el deceso del señor JCMM, ya que esto generaría la extinción de la acción penal en su caso.

TERCERO: Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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