HOMICIDIO, HURTO y PORTE ILEGAL DE ARMA
RADICACIÓN: 660016000035200601585 01
PROCESADO: JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Marzo seis (6) de dos mil siete (2007)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 097
AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	11:45 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Fredy Osorio Jiménez

	Cédula de ciudadanía No:
	10.012.961 de Pereira

	Delito
	Homicidio, Hurto y Porte de Arma

	Occiso:
	Daniel José Angel López
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el auto interlocutorio proferido en la audiencia de juicio oral el pasado treinta (30) de enero de 2007, por medio del cual se niega la exclusión de una prueba.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se informa, que el día veinticuatro (24) de Julio de este año, a eso de las 16:00 horas, el señor DANIEL JOSÉ ÁNGEL LÓPEZ se encontraba con su esposa RUBIELA MONTOYA en el barrio Matecaña de esta capital. Aquél se bajó del vehículo, en tanto ésta se quedó dentro del mismo y pudo observar cuando un hombre hacía señas a otro y ambos se aproximaron a su esposo, intentaron hurtarle dos cadenas gruesas las cuales reventaron, hubo forcejeo y DANIEL JOSÉ intentó retornar al vehículo, pero en ese instante uno de los sujetos sacó un revólver y le disparó en dos ocasiones para luego huir. La policía se hizo presente en el lugar y recibió información acerca de que la identidad de los atacantes correspondía a JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ y EULIDES OSORIO OCHOA, en contra de los cuales se emitieron las respectivas órdenes de captura, dado el señalamiento de la ciudadanía y el reconocimiento de la esposa.

1.2.- Agotadas las audiencia preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, al no haberse dado la aceptación de cargos, el asunto pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que citó a las partes a la Audiencia de Acusación y posteriormente a la preparatoria y juicio oral.
1.3.- En el transcurso de la Audiencia Preparatoria, se presentaron dos situaciones que vale la pena mencionar: (i) se decretó la ruptura de la unidad procesal, en atención a que el otro de los procesados, señor EULIDES OSORIO OCHOA, había llegado a un preacuerdo con la Fiscalía y había lugar a terminar anticipadamente su caso; y (ii) el procedimiento se siguió única y exclusivamente para el acusado OSORIO JIMÉNEZ, cuya defensora solicitó en esa ocasión la exclusión del informe ejecutivo por violación al debido proceso, habida consideración a que no se había revelado el nombre de la fuente (informante) que hizo el señalamiento que condujo a los oficiales a realizar el allanamiento y la ulterior captura de los supuestos implicados. Tanto la Fiscal, el representante de las víctimas, como el Ministerio Público se opusieron a esa pretensión, y la señora Juez rechazó la exclusión probatoria por cuanto esos informes gozan de la presunción de buena fe y debían ser llevados al juicio para efectos de establecer si en realidad vulneraron o no el debido proceso. Contra esa decisión la defensa interpuso el recurso de reposición, el cual fue decidido negativamente sin lugar a más recursos.
1.4.- Llegado el día del juicio oral, y en el instante en que se recepcionó como prueba de la Fiscalía el testimonio del investigador del CTI, señor ANTONIO UCHIMA BOHÓRQUEZ, la señora defensora insistió en su argumento acerca de la no revelación del informante por parte del testigo, situación que invalida su dicho bajo el entendido de no poderse ejercer de esa forma la contradicción. A esa apreciación la señora Fiscal indicó que a partir de los datos proporcionados por el informante, los investigadores adelantaron averiguaciones en el sector, las cuales dieron como resultado la captura de los indiciados, razón por la cual solicita la no exclusión de este testimonio; posición que es acolitada por el Ministerio Público. Acto seguido, la señora Juez estima que no dará lugar a la exclusión por cuanto los investigadores realizan actos urgentes y los informantes son una fuente que nutre las actividades judiciales. Contra esta determinación la defensa interpone apelación y es la razón para que los registros se encuentren ante esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensora
- El agente UCHIMA no tiene un conocimiento directo acerca de la identificación de los ejecutores del hecho, sencillamente, como se pudo comprobar en el contrainterrogatorio, no ofrece los datos de la persona que le dio esa información, ni la forma en que se puede localizar, con lo cual, ha impedido toda posibilidad para ejercer el derecho a la contradicción.
- Al momento de la audiencia preparatoria le dijeron que esta situación podría ser debatida en el juicio, y es lo que está haciendo. No obstante, en el juicio no se ofreció ningún dato que permitiera superar este obstáculo, pues el procesado se encuentra en la misma indefensión que se tenía desde las audiencias preliminares en donde se emitió orden de captura sin haberse permitido un conocimiento directo de quien hizo este señalamiento. Además, se pasaron por alto las anomalías surgidas con la testigo que los identificó en la URI.
- Estamos en presencia de una prueba inexistente, de un fantasma, pues todo esto surgió de la boca misma del agente, sin soporte alguno, ni siquiera de referencia.

- Es preciso por tanto declarar la ineficacia del acto procesal y la nulidad por violación al debido proceso, en consideración a que no hay forma de efectuar la contradicción, tampoco se dio la inmediación y mucho menos la publicidad que caracteriza al nuevo procedimiento. También procede la exclusión porque la fuente de ese testimonio está viciada de ilicitud y las formas no se cumplieron, no hubo autenticidad; además, tampoco hubo verificación de las garantías procesales por parte del Fiscal, fueron inexistentes a pesar de exigirlo el artículo 212 idem.
- De conformidad con los artículos 205 y 206 del C.P.P., es obligación de la Policía Judicial individualizar a las personas, testigos e informantes, no puede ser algo “de oídas”, pues son precisamente la base de los procesos, como lo fue en este caso en donde ese señalamiento es esencial para los resultados del mismo. No puede existir confiabilidad en el informante porque el agente “no fijó” esa información que decía tener.
- En nuestro sistema ya no existe la permanencia de la prueba, y por lo que aprecia, no fue la señora quien reconoció sino que fue inducida por los mismos investigadores, para luego preguntársele qué personas fueron aquellas que se le pusieron de presentes.

2.2.- Fiscal

- Estamos en presencia de un informante cuya reserva de identidad está protegida por la ley.
- Se trató de actos urgentes de investigación, que no permitían desconocer los datos suministrados.

- Lo que los oficiales hicieron fue presentar un informe en donde hicieron las conclusiones de todo lo averiguado, tal y como correspondía, sin que pueda decirse que el testimonio del señor UCHIMA esté viciado de irregularidad.

- Por su parte, tanto el señor Juez de Control, como la señora Juez de conocimiento, tienen la potestad de valorar esos actos de investigación y llegar a sus propias conclusiones. Todo ello, porque se trata de una actuación legalmente permitida. El informe no es ilegal, está autorizado y puede ser controvertido por la contraparte en cuanto a su grado de veracidad.
- Se trata de una concepción moderna de la investigación criminal; por demás, los datos suministrados por ese informante no son en últimas lo que soporta la acusación ni hace parte de la teoría del caso de la Fiscalía.
- La señora Defensora conoció esta situación en la audiencia Preparatoria y allí no pidió -sic- la exclusión, por lo tanto es extemporánea.

- Así las cosas, la única posibilidad es que sea la señora Juez en su sano criterio quien valore lo aportado al juicio y tome la decisión final mediante sentencia.

2.3.- Apoderado de la víctima
- El Tribunal debe denegar la petición defensiva, porque se trata de una solicitud confusa, en primer lugar, nos habla de la exclusión de una prueba, luego nos dice que hay lugar a una nulidad del proceso que por violación al Derecho de Defensa o al Debido Proceso, situaciones totalmente incompatibles. Además, no se entiende si está haciendo alusión al origen del proceso o se trata de un elemento específico que tiene visos de ilegalidad o ilicitud.

- De todas formas, si la vía que utiliza es la del Derecho de Defensa o la del Debido Proceso, ella es abiertamente improcedente en este caso, toda vez que la actuación ha contado con la aplicación debida de todas las disposiciones procesales.
- No por existir un informante es situación que dé al traste con la actuación procesal. El escenario del juicio es propicio para el debate de los testigos. En las alegaciones conclusivas se planteará cada posición y la Juez se referirá al punto en su fallo, pues eso es precisamente el tema de debate.

- En síntesis, la prueba es válida como tal y en consecuencia pide al Tribunal no invalidarla.

3.- La Decisión

Entiende el Tribunal, que lo que pretende la apoderada del justiciable, es la aniquilación del testimonio oficial de cargo en cuanto tiene como fuente un informante cuya identidad no ha revelado a efectos de hacer posible el principio de contradicción de la prueba. 

Esa posición necesariamente debe ventilarse desde dos planos diferentes pero que deben coincidir a efectos de no desbordar los parámetros legales: (i) el procedimental, para establecer si la petición de exclusión que se ha formulado dentro del juicio es o no oportuna y (ii) el sustantivo, para definir si en realidad un testimonio rendido en estas condiciones debe ser objeto de invalidación por tener su origen en una fuente humana cuya identidad no se revela.
En lo que toca con lo procedimental, ligado a los principios de oportunidad y preclusividad de los actos procesales, observamos con la secuencia que se dejó consignada en el acápite pertinente, que la letrada hizo uso de este mismo argumento al momento de la audiencia preparatoria, lo cual en criterio de esta colegiatura era lo apropiado, en consideración a que es allí el momento oportuno para solicitar las exclusiones probatorias (artículos 359 y 360 de la Ley 906 de 2004) y por excepción en el juicio oral. No obstante, su argumento fue vencido al darse una respuesta negativa en la primera instancia, providencia contra la cual interpuso sólo el recurso de reposición y no el de apelación ya como principal ora como subsidiario. 
Desde un punto de vista estrictamente formal, a la defensa ya le caducó la oportunidad de hacer valer su argumentación, habida consideración a que la determinación judicial quedó en firme en aquella oportunidad. Siendo así, lo que ahora estaríamos presenciando es la reiteración por la misma parte del mismo argumento pero en un momento posterior y ante otras instancias, lo cual, por supuesto, va en contravía de la lealtad procesal e infringe el principio de la preclusividad de los actos procesales al cual nos hemos referido.

Lo dicho, independientemente de poderse sostener que la figura de la exclusión no es en realidad atinada al caso controvertido, pues como bien lo establece un reciente pronunciamiento jurisprudencial: “la regla de exclusión sólo aplica contra medios probatorios ilícitos o ilegales”,
 y no en aquellos otros en donde lo que se controvierte es su poder de convicción. Y nadie puede dudar que el testimonio del investigador sí puede ser rendido en juicio por no ser ilícito o ilegal, simplemente lo que con respecto a él corresponde es una valoración según las reglas de la sana crítica.  
No obstante, como quiera que el Tribunal desea poner punto final a esta inusual polémica en aras de dar claridad al debate y para satisfacer la inquietud acerca de la cual es persistente la togada, haremos varias reflexiones sobre el particular:

Es claro a esta altura del nuevo sistema, que los datos personales de los informantes deben permanecer en reserva y sólo se autoriza su conocimiento por el Juez de Control de Garantías, para el único fin de corroborar la veracidad de lo aseverado y proteger los derechos fundamentales que pudieran llegar a ser afectados con la medida judicial.
Entendemos la preocupación que posee la señora defensora, porque preocupa la posibilidad de que la policía judicial no ponga de presente la identidad de personas que no sean informantes sino testigos que se deban hacer comparecer para obtener la verdad en el proceso, y que no deberían guardarse en detrimento de la investigación integral y lealtad para con el procesado y la defensa. No obstante, no se debe pasar inadvertida la seguridad de los ciudadanos que intentan ofrecer una cooperación al Estado y que por su oportuna información están en la posibilidad de orientar a las autoridades en su deber constitucional de investigar los crímenes.

Precisamente, ese fue el debate que se suscitó en el interior de la Corte Constitucional al memento de conocer de la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 221 de la Ley 906 de 2004, que dio lugar a la  Sentencia C-673 del 30 de Junio de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández. En esa decisión, se presentaron posiciones bien similares a las que aquí se proponen y las cuales se resumieron de la siguiente manera: “En igual sentido, algunos intervinientes argumentan que el sistema acusatorio pretendió garantizar los principios de publicidad e igualdad de armas, siendo por tanto incompatible la figura del testigo con identidad reservada; y que además, se están desconociendo gravemente las competencias del juez de control de garantías. Por el contrario, los demás intervinientes argumentan que no es importante conocer la identidad del informante por cuanto lo importante es la información que suministra, la cual debe ser corroborada, aunado a que no constituye prueba en el proceso”. Esa polémica la desató la Corte a favor de la segunda posición, es decir, que efectivamente sí debía ser reservada la identidad de las personas que de algún modo podían orientar los actos de urgencia de la policía judicial, con la única excepción del señor Juez de Control y que en realidad lo por ellos manifestado no es prueba dentro del proceso. Los apartes más significativos de esa motivación y que nos interesan para el caso que no convoca, fueron:

De tal suerte que la declaración jurada de testigo o informante, para efectos del decreto de un registro y allanamiento, cumple la única labor de servir de soporte para establecer con verosimilitud que existen motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la intimidad, mas no constituye como tal una prueba con respecto a la responsabilidad del imputado. En otros términos, la declaración jurada de testigo o informante, al igual que los demás elementos materiales probatorios y la evidencia física, constituyen tan solo instrumentos para direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado, mas no se trata de un medio probatorio para establecer la existencia del hecho punible ni el grado de responsabilidad penal del imputado.

[…]

Ahora bien, someter al principio de contradicción una declaración jurada de testigo cuando se da la orden de allanamiento y registro sin haberse formulado la imputación, o la del informante, conllevaría a que el Estado no pudiese cumplir con sus fines constitucionales de investigar y sancionar efectivamente el delito, por cuanto esta diligencia no podría practicarse si no existe imputado o se estaría habilitando al defensor para controvertir el dicho de un informante que tiene carácter reservado, cuando tales diligencias se orientan justamente a la búsqueda de elementos materiales probatorios y evidencias físicas o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.

[…]
No se puede tampoco desconocer que hacer públicos los datos del informante conduciría, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, a poner en grave peligro la seguridad de éste, y además,  impediría que en el futuro el ciudadano pudiese seguir suministrando valiosa información a las autoridades competentes. Además, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 155 de la Ley 906 de 2004, serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos y registros, entre otras, (…) en ella no pueden hacerse públicos los datos del informante, aunque el juez de control de garantías deba conocerlos.
En conclusión, el levantamiento de la reserva del informante sólo puede hacerse dentro de una audiencia preliminar reservada, en cuyo evento esa identidad no podrá hacerse pública pero sí será conocida y estimada por el Juez de Control para el ejercicio estricto de su función. Siendo lo anterior sumamente claro, entiende este Tribunal en consecuencia, que esos datos ofrecidos por un informante no representan en modo alguno un medio probatorio y sólo sirven para orientar la labor de los investigadores, cuyos resultados deberán ser debidamente corroborados con otros elementos materiales probatorios o evidencias físicas que sí puedan ser debatidos en juicio y sobre las cuales se podrá llevar a cabo el derecho de contradicción. Para el caso concreto, lo que corresponde es la controversia en juicio en torno a si la principal testigo que señala estaba o no en capacidad de decir lo que dice que vio, o si en verdad fue o no inducida en forma indebida a ese reconocimiento como lo da a conocer la defensa.
Así las cosas, asiste plena razón a la funcionaria de primer nivel, lo mismo que a la delegada Fiscal, el Ministerio Público y el representante de las víctimas, cuando rechazaron los razonamientos esbozados con persistencia por la defensora del aquí acusado OSORIO JIMÉNEZ, en orden a solicitar la exclusión o desestimación del testimonio del investigador ANTONIO UCHIMA BOHÓRQUEZ.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión interlocutoria objeto de recurso.                             

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN 
� C.S.J. Sentencia del 21 Febrero de 2007, Rad. 25.920, M.P. Javier Zapata Ortiz.
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