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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el auto de fecha 16 de Octubre de 2007, por medio del cual se rechazó un medio probatorio.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:
1.1.- Dan cuenta los registros, que el día dos de Julio a eso de las 23:00 horas, VÍCTOR ALFONSO GIRÓN se encontraba escuchando música en una de las habitaciones del primer piso de la casa demarcada como Manzana 1 Casa 16 del barrio “El Dorado” I de la ciudadela Cuba en esta capital, en compañía de su señora madre MARINA DEL SOCORRO LÓPEZ HENAO y de JONATHAN RUÍZ -yerno de ésta-. En ese instante, ingresó abruptamente un joven que era conocido en el sector como “Andresito”, de quien se supo posteriormente correspondía al nombre de CARLOS ANDRÉS SOTO CASTAÑEDA, empujó la puerta que se encontraba ajustada, desenfundó un arma de fuego y comenzó a disparar en repetidas ocasiones contra la humanidad de GIRÓN hasta segar su vida.
Los presentes salieron detrás del homicida y pidieron auxilio a la comunidad para obtener su captura. Hizo presencia una patrulla de la policía, compuesta por dos agentes quienes al escuchar las detonaciones llegaron al lugar y se encontraron con la madre del occiso quien corría diciendo: “agentes, ayúdenme Andrés mató a mi hijo, mírelo ahí va”. Ante el señalamiento, siguieron al sujeto que corría con un buzo oscuro con capota y vieron cuanto ingresó a una casa de la mitad de la cuadra, concretamente a la Manzana 3 Casa 30 del mismo barrio, la cual fue identificada por la misma testigo como la casa de “Andresito”.
Al tocar la puerta, los oficiales fueron atendidos por YÉSSICA ARANGO ROJAS y al preguntar por ANDRÉS éste salió a la puerta vestido con camiseta distinta y en pantaloneta, instante en el cual fue señalado por la madre del fijado como el responsable de haberle dado muerte a su hijo. 

1.2.- Por ese acontecimiento, la Fiscalía imputó al indiciado en presencia de un Juez de Control de Garantías, el ser autor material de un delito de HOMICIDIO simple en concurso con el delito de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL; cargo que NO ACEPTÓ. A continuación, el comprometido fue cobijado con una medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.

1.3.- Por lo dicho, a la actuación se le imprimió el trámite del procedimiento ordinario, motivo por el cual la Fiscalía presentó formal escrito de acusación por medio del cual adjudicó iguales cargos, con la consiguiente audiencia de formalización de esa acusación ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento. 
1.4.- Llegado el momento de la Audiencia Preparatoria, cada una de las partes presentó sus pretensiones probatorias y en el desarrollo del acto público le fue negado al apoderado que asiste al justiciable la introducción para el juicio de una información de prensa recogida en Internet, en donde se decía que la madre y la hermana del finado VÍCTOR GIRÓN “llegaron” al lugar del acontecimiento una vez éste se realizó, lo que en sentir del defensor va en contravía de lo sostenido por estas personas al ente Fiscal, en el sentido que ellas estaba dentro de la vivienda para el instante en que su cliente supuestamente hizo el ingreso y disparó. 
1.5.- La Fiscalía se opuso a la introducción de ese elemento material probatorio, igual el Ministerio Público, por cuanto lo que el defensor debería llevar al juicio no era ese documento bajado por Internet, sino más bien los testigos que están afirmando que eso fue así como lo dice la noticia, para efectos de poderlos contrainterrogar. El señor Juez, por su parte, acolitó la anterior postura y desechó el medio probatorio -crónica periodística- porque a su juicio se trata de: “un comentario al garete sin ningún respaldo serio y confiable”.  
1.6.- El apoderado no compartió esa decisión excluyente y la apeló, motivo por el cual los registros se encuentran ante esta Corporación para efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- Comienza su disertación recordando una reciente noticia televisiva en donde un aficionado grabó un video en el cual una tractomula -sic- se cae por un precipicio; filmación que tiene valor por sí misma sin necesidad de traer otros medios probatorios para su incorporación a un eventual juicio, puesto que ni siquiera se conoce quién captó esas imágenes.
- También recuerda una sentencia de la Sala de Casación de la H. Corte Suprema de Justicia, conocida como “la del Camping”, en la cual esa Alta Corporación le dio valor a una grabación que también hizo un aficionado, que por sí sola sirvió para condenar.

- Piensa que es necesario diferenciar entre evidencias físicas, elementos materiales de prueba y declaraciones, porque cada uno de esos medios “subsisten con identidad corpórea propia”, esto es, tienen autonomía e independencia y así deben ser valorados. 
- Al momento de la audiencia preparatoria, descubrió la información publicada por un rotativo que corresponde a una página judicial del periódico “La Tarde” de esta ciudad, en donde se asevera que la progenitora y hermana del occiso “llegaron” al sitio de los hechos, cuando ellas habían sostenido que ya estaban en ese lugar cuando hizo presencia quien disparó. 
- Posee otras pruebas que demostrarán que en realidad ellas llegaron después y que están mintiendo. Por eso es importante traer la noticia a juicio para que complemente lo que será su teoría del caso. 

- Menciona una sentencia del 26 de octubre del presente año, de la misma Corte Suprema de Justicia, en donde se recuerda que la carga de la prueba es del Estado y que las probanzas tienen poder individual para ser presentadas por cada una de las partes según sus particulares intereses. En ese sentido, la Fiscalía presenta su haz probatorio, pero la Defensa puede tener un acápite aparte y mostrar otro sendero que le señalará al Juez otra visión del asunto. 
- Para él, la noticia de prensa no es una prueba técnica, pero es un principio de prueba fundamental para obtener la verdad. Entre otras cosas, porque no todas las pruebas tienen que ser técnicas, pueden ser empíricas. Y lo que aquí se advierte es que eso no apareció de la nada, porque los reporteros acuden al sitio de los acontecimientos a recibir información acerca de lo sucedido y por eso vierten al público ese contenido, luego entonces, no es un invento del redactor de la noticia. 

- Como lo que ha aseverado tiene por virtud generar una seria duda con respecto a lo realmente sucedido, solicita en consecuencia la revocación para que se le permite allegar esa publicación al juicio oral.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Solicita la confirmación de la decisión de primer grado, con fundamento en:
- Lo de la tractomula -sic- que menciona la defensa no es cierto, porque sí se conoció a la persona que hizo la filmación y ofreció su versión sobre los hechos. 
- Aquí no estamos en presencia de un video, se trata de una crónica por Internet que salió publicada dos (2) días después de estos acontecimientos y no se dice quién la realizó. 
- A su entender, una crónica no dice la verdad sobre lo ocurrido. Quien la escribe no fue testigo directo, es de “oídas” y toma la información de rumores, de comentarios de la gente del lugar, pero sin ningún rigor investigativo.

- La Fiscalía no tenía conocimiento de esa crónica hasta ese momento, pero la rechazó porque lo lógico es que traiga a sus testigos y ya. 
- El artículo 404 de la nueva codificación nos habla de la apreciación del testigo, para efectos de estimar sus condiciones de percepción y de rememoración, su estado de sanidad en los sentidos, etc.; luego entonces, todo esto se pierde si no se presenta al autor de esa crónica. El defensor pretende demostrar sus cosas de una manera diferente, sin testigos, cuando bien puede contrainterrogar a la mamá del occiso para los fines que persigue. Además, si se admite ese medio de prueba sin escuchar a la fuente, entonces el Juez no podría confrontar su dicho.

- En conclusión, le parece que esa noticia de prensa no es un medio de convicción fidedigno, porque todos sabemos que los medios de comunicación tergiversan la verdad. Además, porque no es un documento auténtico habida consideración a que no hay conocimiento cierto acerca de quién lo elaboró, se trata más bien de un documento anónimo al tenor de lo referido por el art. 430. Precisamente por eso, invita al defensor a que presente a quien elaboró esa noticia para corroborar que se trata de un “testigo de oídas”.
3.- La Decisión

Para entrar en materia, tendremos en consideración los siguientes precedentes: 

El acusado no aceptó los cargos que le han sido endilgados por Homicidio y Porte Ilegal de Armas, razón por la cual la actuación siguió su rito ordinario con el agotamiento de todas las etapas procesales.
Actualmente nos encontramos en el decurso de la audiencia preparatoria, dentro de la cual el señor Juez de primera instancia admitió todos los medios probatorios que solicitó la Fiscalía, pero en cuanto a los de la defensa dijo que “excluía” uno en particular a petición de la agencia Fiscal, no otro que la introducción como evidencia de una crónica judicial que apareció el día 04 de Julio-07 en el periódico “La Tarde” de amplia circulación en esta capital y que se obtuvo vía internet por el apoderado, de cuyo contenido se extracta que “varias personas, entre ellas la hermana y la madre de Víctor Alonso Girón López de 22 años, se dirigieron al sitio de los hechos, cuando descubrieron mal herido a este hombre”. Esa aseveración, a juicio de la defensa, le es indispensable a su teoría del caso porque controvierte lo manifestado por estas mismas personas, en cuanto le aseguraron al ente acusador que ellas se encontraban dentro de esa casa de habitación para el instante en que supuestamente su defendido ingresó al inmueble y disparó en varias ocasiones con los resultados ya conocidos.
El togado centró su disenso en lo decidido sobre ese punto específico por el Juez de conocimiento y por eso apeló para que esta Corporación revise lo ocurrido y ordene que esa noticia de prensa sea introducida en juicio.

A desatar la controversia procedemos en consideración a que las decisiones que decretan la admisión de un medio de prueba para el juicio sólo permiten el recurso de reposición; en cambio, aquellas otras que inadmiten o excluyen un elemento material probatorio, sí son susceptibles de ambos recursos ordinarios: el de reposición y el de apelación.

Hay que precisar para efectos de la decisión que nos corresponde, que no se pueden confundir la EXCLUSIÓN con la INADMISIÓN de un medio probatorio, porque, si bien cuando se niega o rechaza una pretensión probatoria de alguna de las partes se puede decir que se está separando, desestimando o excluyendo en el sentido natural y obvio de las palabras, no por ello hay lugar a olvidar que el término EXCLUIR tiene una connotación jurídica específica y por supuesto unos efectos también singulares dentro del nuevo esquema procesal. Miremos:

La constitución de 1991 afirma en su artículo 29 que: “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”.  A su vez, el artículo 23 de la Ley 906 de 2004 nos habla de la “cláusula de exclusión”, como norma rectora. Y los artículos 359 y 360 de la misma codificación, nos dicen que el momento para alegar una exclusión probatoria por ilegalidad es precisamente la audiencia preparatoria -por regla general- o la audiencia pública -por excepción-. 
Ese fenómeno de la exclusión probatoria, que tiene su razón de ser precisamente en esa “cláusula de exclusión”, pretende separar del debate oral todos aquellos factores de ilegalidad que podrían entorpecer un juicio con plenas garantías; muy principalmente, el de la igualdad de armas, es decir, que las partes en confrontación deben llegar al debate público conscientes de que todo lo que allí desfilará en presencia del Juez está purgado de irregularidades sustanciales, que para el caso de las pruebas en concreto se pueden presentar en el momento de la recolección u obtención como en la aducción procesal, verbi gratia por la ilegalidad en el procedimiento oficial.

El juzgador incurre en un error de derecho por falso juicio de legalidad cuando al valorar las pruebas allegadas al juicio oral excluye una que cumple con los requisitos que condicionan su validez y/o aprecia un medio de convicción allegado de manera irregular, esto es, con violación de los derechos fundamentales (prueba ilícita) o con transgresión del rito establecido en la ley para su producción y aducción (prueba ilegal).
Así las cosas, no vemos por parte alguna que en el caso que se nos plantea estemos frente a un problema de EXCLUSIÓN probatoria, sino más bien, de una INADMISIÓN por inconducencia o impertinencia, que se itera, es sustancialmente diferente.
De momento digamos que el Juez de instancia lo que hizo en realidad no fue excluir sino más bien INADMITIR la nota periodística con fundamento en que, a su modo de ver, se trata de: “un comentario al garete, sin una fuente cierta y seria que le de confiabilidad”. Esta afirmación del funcionario, nos lleva al plano del análisis del CONTENIDO, porque no se está diciendo que el medio de prueba aportado sea ilegal o ilícito por presentar algún vicio formal en su obtención o aducción, sino que lo ataca en la estimación que merece para poder demostrar lo que a través de él se pretende, pues considera que se debería contar con la fuente de la cual dimana y que haría de él un medio “serio y confiable”.  
Y bien difícil le quedaba a la contraparte y al mismo Juez de instancia, pregonar la ilegalidad o ilicitud, componentes connaturales de la exclusión, para el caso de una noticia de prensa, porque el artículo 425 de la Ley 906 de 2004 ampara con la presunción de autenticidad, entre otros, a los documentos públicos y a las publicaciones periódicas de prensa o revistas especializadas, por cuanto, se tiene conocimiento claro de su origen y de ser la persona que lo elaboró, determinada o determinable. 

Sobre el punto, importa decir que el mérito probatorio de una publicación, entiende el Tribunal, difiere en gran medida dependiendo de su naturaleza, porque no es igual un artículo de opinión, en donde quien lo elabora plasma su personal idea de un asunto, que aquél en el cual se deja consignado un trabajo investigativo con mención de datos históricos comprobables y con incidencia en una investigación penal. Con todo, bien importante recordar lo que con buen tino consignó la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en providencia que refirió el recursivo defensor y de cuyo contenido resaltamos lo siguiente:
Lo anterior no obsta para que dicho factor de mérito o valor suasorio –la autenticidad- se impugne con anticipación –en alguna de las audiencias preliminares o en la audiencia preparatoria, por ejemplo- con el fin de impedir que llegue a admitirse o decretarse como medio de prueba; y en caso tal, su rechazo ocurrirá, no por motivos de ilegalidad, sino porque de ante mano se sabría que ese medio probatorio va a resultar inepto o inane para la aproximación racional a la verdad

[…]
Como en todos los casos, ese sentido de la autenticidad se pregona de la procedencia u origen del documento; pues su contenido, y la correspondencia de dicho contenido con la realidad, cuando fueren objeto de controversia, deberán verificarse a través de los medios probatorios normales.

[…]
Es decir, un documento no necesariamente tiene eficacia probatoria para desvirtuar la presunción de inocencia, por el solo hecho que pueda considerarse auténtico por su origen o procedencia. Esa problemática, la del valor demostrativo de su contenido, se discutirá con el conjunto de pruebas y corresponde al juez decidir en sana crítica.

[…]
Si al interior del proceso penal el documento no se autentica por ningún método y la parte contra la cual se aduce impugna su credibilidad, corresponderá al Juez decidir la objeción en sana crítica y con apoyo en los demás medios probatorios de que disponga. Si el asunto quedare reducido a la estimación del poder suasorio del documento por su contenido, la decisión de mérito se adoptará en la sentencia.
[…]

De todas maneras, que un documento privado o público se asuma auténtico, no significa que necesariamente tenga eficacia probatoria por su contenido. 

[…]
De ese modo, los documentos que contengan ese género publicaciones, del giro normal de la actividad periodística, se presumen auténticos para efectos del proceso penal; y la parte que tenga razones en contra debe desvirtuar esa presunción.

[…]

Ahora bien, esa presunción de autenticidad se refiere esencialmente al medio físico o electrónico continente de la información –revista, libro, periódico, video casete de la emisión de un noticiero, grabación de un programa radial, etc., y en ningún caso equivale a afirmar que el contenido de esa información es verdadero, pues este tema, como se ha reiterado, es discutible por cualquiera de los medios de convicción y sobre su eficacia demostrativa se decidirá en sana crítica.

[…]

Importa insistir en que la autenticidad de la publicación de prensa relativa a un crimen no puede tomarse, sin más, como fuente de verdad para decidir sobre la responsabilidad penal de los autores o partícipes; pues esta cuestión compete dirimirla al Juez en sana crítica previo análisis del conjunto probatorio. 

En otras palabras, se puede admitir que un ejemplar de revista (continente) es auténtico mientras no se pruebe lo contrario; pero de ahí no se sigue que la información que difunde (contenido) sea la verdad que debe irradiar la justicia material del caso, porque nada obsta para que los medios de comunicación propaguen noticias preparadas en forma deficiente o con algún interés específico.

Los documentos fílmicos antes referidos, difundidos en la actividad normal, cotidiana o periódica, de los medios de comunicación social masiva, pueden aportarse como evidencia a un proceso penal; y, no obstante se presumen auténticos, la parte interesada bien puede solicitar la prueba consistente en el testimonio de los periodistas
[18], de los técnicos o de la persona que filmó, hizo la película, grabó o preparó la emisión del medio de comunicación, con el fin de dilucidar cualquier aspecto pertinente al contenido del documento o a la autenticidad del mismo.
Tales registros –siguiendo a CHIESA
[19]- no son propiamente una evidencia real
[20], sino que se toman a la manera de “testigo silente” en cuanto a la captación real de lo ocurrido. “Tal el caso de la fotografía o película del asalto de un banco tomada por la cámara correspondiente. En estos casos la autenticación se establece acreditando el proceso o sistema mediante el cual se tomó la fotografía o película” bajo el sistema de las reglas de evidencia federales de los Estados Unidos y de Puerto Rico.

Con todo lo dicho, ahora sí nos podemos hacer el siguiente interrogante:

Si tenemos en cuenta que los componentes de la actividad probatoria en el nuevo sistema se guían por el siguiente orden: la enunciación y el descubrimiento, se inician en la audiencia de acusación y concluyen en la preparatoria; el ofrecimiento y la aducción, se materializan en la preparatoria; la producción o práctica, se lleva a cabo en el juicio oral; y la valoración se realiza al momento del proferimiento del fallo, entonces ¿a cuál de esos momentos corresponde la temática a la cual queda reducida esta polémica? Consideramos que a la última, esto es, al esquema de su valoración en la sentencia. Y así es, porque si estamos hablando, como tiene que ser, del análisis del poder de convicción del contenido que esa noticia de prensa enseña, no es atinado exigir la presentación de la fuente para que pueda tenerse como pertinente y conducente. 
Nos parece que no es atinado requerir la presencia física del órgano de prueba, o lo que es igual, el testimonio de aquél que elaboró la crónica para ser éste y no la publicación la que se someta al tamiz de la sana crítica; porque, aunque eso sería lo ideal, sólo es del resorte de la parte que solicitó el medio probatorio, como bien lo indica el precedente jurisprudencial, decir si para un mayor respaldo de su teoría del caso hará comparecer al autor de la noticia. Lo dicho, bajo el entendido que sólo esa parte correrá con las consecuencias de una eventual valoración judicial negativa por deficiencia en el poder de convicción de la publicación periodística.
Por demás, y para responder a los argumentos de la parte acusadora, en cuanto a tratarse de “prueba de referencia” que como tal resulta inadmisible, diremos que hay que recordar, si es que en verdad ésta forma de probar tuviera esa categoría, que el precepto 381 de la Ley 906-04 nos informa que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”, lo cual significa, que esa admisiblidad es restringida y que procede sólo por vía de excepción. De igual modo, el artículo 440 ibidem le confiere a la prueba de referencia un poder bien singular, no otro que el de servir de medio idóneo para impugnar, cuando prescribe: “podrán utilizarse con fines de impugnación de la credibilidad del testigo o perito, las declaraciones que no constituyen prueba de referencia inadmisible, de acuerdo con las causales previstas en el artículo 438”.
Para el presente caso el defensor ha ilustrado a la Sala en el sentido que posee otras pruebas adicionales de índole testimonial, que darán fe que la madre y la hija no estaban en la vivienda cuando ocurrió el hecho de sangre, sino que llegaron a ese lugar tan pronto ocurrió el lamentable episodio; con lo cual, la noticia de prensa es un complemento de la restante prueba que pretende aducir en juicio y que es de vital importancia para su teoría del caso. Siendo así, el Tribunal no encuentra fundamento para negar la introducción de esa noticia de prensa en los términos anunciados y procederá en consecuencia a revocar el proveído atacado por vía de apelación. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión interlocutoria proferida por el titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, y en su lugar SE ADMITE como medio probatorio autónomo para ser llevado al juicio, la noticia de prensa que presentada por la defensa al momento de la audiencia preparatoria.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Ver en ese sentido la Sentencia de Casación Penal del 29 de Junio de 2007, Rad. 27608, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.


�[18] Con todo, el periodista no está obligado a revelar su fuente. (Artículo 385 de la Ley 906 de 2004).


�[19] CHIESA, op. cit. Pág. 967.


�[20] Por evidencia real se entiende la que queda naturalmente a manera de huella o rezago del delito, como un lago hemático, el cadáver, las armas de fuego, los vidrios destrozados, etc. Evidencia ilustrativa o demostrativa, es, en cambio, aquella que se elabora con posterioridad y voluntariamente con fines explicativos, por ejemplo, planos del lugar, fotografías de la escena del crimen, levantamientos topográficos en inspección judicial, etc. El artículo 423 de la Ley 906 de 2004, se refiere a la presentación de la evidencia demostrativa.


� Cfr. Sentencia de Casación del 21-02-2007, Rad. 25920, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz.
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