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SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	5:00 p.m.

	Imputado: 
	Diego Alberto Usma Castaño

	Cédula de ciudadanía No:
	10.013.323 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se resuelve la apelación interpuesta por la defensa, contra la providencia interlocutoria de fecha dieciocho (18) de Julio de 2008, por medio de la cual se negó la práctica de una prueba solicita en el transcurso del juicio oral


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.- Los acontecimientos que dieron lugar a la presente investigación, fueron dados a conocer por la Fiscalía en los siguientes términos:
“El día 13 de diciembre del año en curso -2007- a las 9:00 horas, a las instalaciones de la Policía Judicial de Pereira, una persona que no se identificó, realizó una llamada telefónica en la cual informaban que el inmueble ubicado en la carrera 9ª números 2E-38 y 2E-40, viene siendo utilizado para el almacenamiento y expendio de sustancias estupefacientes.

Con esa información se expidió orden de trabajo número 002 al Grupo de Estupefacientes de la Policía Judicial, con el fin de verificar la información. 

[…]

Es así, como se ordenó diligencia de allanamiento y registro para el inmueble antes referido, diligencia que se llevó a cabo el día 13 de diciembre de 2007 a las 13:15 horas del día aproximadamente. 

En desarrollo del mismo y frente al inmueble allanado, se hallaba parado un taxi en el cual estaban dos señoras […], a la primera de ellas se le halló en su poder una bolsa plástica la cual a su vez contenía tres bolsas plásticas negras con bolsas plásticas transparentes contentivas de papeletas con sustancia pulverulenta al parecer cocaína y sus derivados. A la segunda de las citadas se le halló dentro de un bolso negro cuatro bolsas plásticas negras, a su vez contentivas de bolsas plásticas transparentes con papeletas color blanco y sustancia estupefaciente de las mismas características que las anteriores.

Luego al registrar el inmueble, se halló en el baño una bolsa plástica negra que contenía bolsas plásticas transparentes contentivas de papeletas blancas con sustancia granulosa al parecer cocaína y sus derivados, por lo anterior se decomisaron las sustancias, se capturaron las personas que las llevaban […]”
1.2.- A consecuencia de ese hallazgo, la Fiscalía solicitó audiencias preliminares de legalización de allanamiento y captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento para DIEGO ALBERTO USMA CASTAÑO, LUZ DEL CARMEN MELCHOR y MARÍA CRISTINA AGUDELO MELCHOR. Ante el Juzgado de Control de Garantías: (i) se declaró legal las capturas y el allanamiento, (ii) se formuló imputación a título de coautores en el punible de TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES en las modalidades de adquirir, conservar y suministrar para DIEGO USMA, y para LUZ DEL CARMEN MELCHOR y MARÍA CRISTINA AGUDELO, adquirir, transportar y suministrar, conductas prevista en el artículo 376 inciso tercero del Código penal, con el incremento del artículo 14 de la Ley 890 de 2004, como imputación que los indiciados NO ACEPTARON; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en establecimiento carcelario.
Con posterioridad, fue solicitada y concedida la revocatoria de la medida de aseguramiento a favor del imputado DIEGO USMA.
1.3.- Con fecha once (11) de enero de 2008, la Fiscalía Doce Seccional presentó formal escrito de acusación, por medio del cual adjudicó similares cargos a los tres involucrados, razón por la cual, la actuación fue asignada al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó para la respectiva audiencia de formulación de acusación (07-03-08), la Preparatoria (30-04-08), y Juicio Oral (17-07-08 y 18-07-08), audiencia ésta última dentro de la cual se solicitó por parte de la defensa el decreto de una “prueba sobreviniente” consistente en la realización de una inspección judicial a los libros de la Inspección de Policía EMCAR, a efectos de demostrar que el imputado USMA CASTAÑO se encontraba detenido para el instante en que se realizó el allanamiento con los consabidos resultados.
La petición fue despachada desfavorablemente por la a quo, al estimar que se trata de una petición extemporánea y porque la evidencia consistente en el acta de allanamiento en donde figura la firma del acusado como presente en ese acto, ya había sido introducida al juicio sin objeción por parte de la defensa.

1.4.- Contra esa decisión negativa se alzó la apoderada del procesado DIEGO USMA, motivo por el cual fue concedido el recurso en el efecto suspensivo y se remitieron los registros antes esta colegiatura con el fin de desatar la impugnación.
2.- El Debate

2.1.- Defensora de Diego Alberto Usma Castaño -recurrente-

Hizo uso del artículo 344 in fine de la nueva normatividad procesal, para obtener el decreto y práctica de una “prueba sobreviniente”, pero la jueza de primer grado se la negó sin un fundamento válido. 
Lo que solicitó es una inspección a los libros de población de EMCAR, a donde asegura fue llevado su cliente por agentes de la policía nacional en calidad de retenido y sin un motivo conocido, situación que acaeció en la casa de su señor padre ubicada en el barrio Alfonso López de esta capital, el mismo día del allanamiento (13-12-08), y permaneció recluido entre las 9 y las 11 de la mañana.
Agrega que luego, a los cinco minutos, le dijeron que su ex mujer había sido privada de la libertad y sus hijos estaban solos en el hogar, razón por la cual se fue de inmediato para allá y la policía lo estaba esperando para hacer el allanamiento, al término del cual lo pusieron a firmar el acta no obstante que es analfabeto.

Los agentes aseguraron en el juicio que él estaba en la residencia para el instante de la incautación, pero al decir de su representado él no se encontraba allí y seguramente los policías están confundidos.

Probado lo anterior, podrá entrar a demostrar que USMA CASTAÑO no podía estar privado de su libertad y al mismo tiempo presente en la residencia donde ocurrió el allanamiento como se afirma por los policiales que rindieron testimonio en el acto del juicio oral. Es decir, que no pudo ser él quien recibió a los oficiales en la casa donde se encontró la sustancia estupefaciente.

Soporta la procedencia de su petición, en el hecho de no haber sabido con anterioridad esta situación, porque apenas el día anterior su defendido la llamó para comentárselo, en consecuencia, considera que se encuentra ante una “prueba sobreviniente” que por excepción es admisible dentro del juicio oral. Además, que a consecuencia de la intervención de los agentes de policía dentro del juicio pudo darse cuenta de una real inconsistencia en ese sentido, por cuanto éstos negaron haber detenido antes a USMA CASTAÑO.
Aclara que es verdad que la policía sostuvo haber realizado labores de campo para verificar que DIEGO USMA habitaba esa casa; empero, en el informe ejecutivo no aparece nada de eso, no se menciona ningún testigo que pueda dar fe de esa averiguación.

Con fundamento en lo dicho, depreca la revocación de la decisión interlocutoria y en su lugar se decrete la práctica de la prueba requerida.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

En contrario, solicita la confirmación del proveído con fundamento en:
- Existe una confusión por parte de la defensa, por cuanto la detención se produjo el día 13 de diciembre a las 13:25 horas, no a las 11:00 a.m., y al día siguiente se llevó a cabo la legalización de esa diligencia de allanamiento, con la consiguiente captura, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de control de garantías. 
- Posteriormente, el 19 de diciembre-07, se le confiere poder a la nueva defensora, quien solicita la revocatoria de la medida detentiva el 15 de febrero de esa anualidad ante la Juez Cuarta Penal Municipal de control de garantías, quien aceptó la revocación solicitada y por eso quedó en libertad.
- Para el 30 de abril siguiente, se efectuó la audiencia preparatoria y la parte contraria no se opuso a las pruebas que pretendía allegar la Fiscalía, motivo por el cual se debe concluir que la defensa no actuó, dejó pasar la oportunidad, con el agravante que la profesional que ejercía esa función es la misma que ahora sustenta este recurso.  
- No obstante y en gracia de discusión, de todas formas con posterioridad la misma defensora tuvo otra oportunidad para oponerse en el instante en que se introducía el acta de allanamiento como evidencia dentro del juicio; empero, esta oportunidad también la dejó pasar la defensa y el documento fue admitido por la señora juez. Esa situación es comprometedora porque el acta está firmada por USMA CASTAÑO, es decir, que eso corrobora su presencia en el lugar y en el momento en que se llevó a cabo el registro. Es que, así no sepa escribir, de todas maneras comprende las cosas y se podía oponer verbalmente.
- La togada esperó a que terminara la intervención de la Fiscal para intentar pedir sus pruebas y eso se debe tener como extemporáneo. Las normas rectoras del procedimiento hablan de los principios de lealtad, buena fe e imparcialidad, lo mismo que la obligación de evitar dilaciones indebidas. 
- Finalmente, no es atendible aquello de tratarse de una “prueba sobreviniente”, si en cuenta se tiene que entre la abogada y su cliente había una comunicación directa y permanente desde hacía ya mucho tiempo, luego entonces, no se concibe que apenas por una llamada que le hizo aquél el día anterior se vino a enterar de esa detención en las instalaciones de EMCAR. Eso no es creíble.
2.3.- Defensor de Luz del Carmen Melchor Guevara -no recurrente-

Recuerda que participó en las tres primeras audiencias que se realizaron con los aquí involucrados y retornó para participar en el juicio oral en representación de la señora LUZ DEL CARMEN. Por esa razón, conoce bien los pormenores de este caso y tuvo diálogo con el señor DIEGO varias veces, pero nunca le comunicó la situación particular que ahora nos convoca. 

Los agentes que realizaron el allanamiento querían identificar “al posible morador de esa residencia” y para eso lo retuvieron inicialmente. Ya para el momento en que esos uniformados intervienen en el juicio, negaron tal circunstancia y por eso surgió para la defensora la necesidad de desvirtuar esa aseveración. Con esa finalidad, echó mano de una prueba nueva importante para el juicio, dado que podría demostrar que él no estaba el día de los hechos en esa vivienda.
Agrega que es verdad que la defensora pasó mucho tiempo en comunicación con el acusado y que se superó la preparatoria; sin embargo, su colega confió en la lealtad de los agentes de la policía, en el sentido de revelar la verdad de lo ocurrido. Como eso no pasó así como lo esperaba y ya contaba con la información de parte de su cliente, se decidió a utilizarla en los términos en que lo está haciendo.
Las disposiciones de la Ley 906-04, dan vía libre a la “prueba sobreviniente” en el juicio, y este es un claro ejemplo en esa materia. Siendo así, está de acuerdo en la petición que formula la defensora y solicita de esta Corporación la revocación del auto confutado. 
3.- La Decisión

Da cuenta la actuación, que durante el transcurso del acto público de juicio oral y cuando concluían las pruebas de la Fiscalía, la defensora del procesado DIEGO ALBERTO USMA CASTAÑO solicitó como “prueba sobreviviente” la inspección judicial a los libros que se llevan en las instalaciones de EMCAR, a efectos de que por parte de la judicatura se verifique si a esas dependencias fue llevado el día trece (13) de diciembre del año próximo el citado USMA CASTAÑO, en condición de retenido y por parte de agentes de policía. 
El objetivo de esa probanza, es intentar demostrar que su representado estuvo en ese recinto oficial de las 9:00 a las 11:00 de la mañana de ese día, y que por tanto, le era físicamente imposible estar a la vez dentro de la vivienda en la cual se llevó a cabo el allanamiento con la consiguiente incautación de sustancia estupefaciente. En otras palabras, que por no tener el don de la ubicuidad no pedía ser él quien según la policía fue la persona que se hallaba en el interior de ese inmueble con unos menores de edad en el instante de la incautación.

Como es sabido, la juez a quo despachó desfavorablemente esa pretensión probatoria de la defensa, por cuanto la consideró extemporánea con fundamento en dos motivos: (i) que la letrada estaba en el deber de objetar el acta de allanamiento que ya había sido introducida en juicio por la Fiscalía como evidencia, si consideraba que se había faltado a la verdad cuando en ese documento aparece la firma de su representado dando fe del proceder policivo; y (ii) porque la misma profesional venía asistiendo al procesado desde varias audiencias anteriores y tuvo tiempo suficiente para preparar su defensa y enterarse de los pormenores de este asunto a efectos de solicitar las pruebas en forma oportuna.

Oídas las partes confrontadas en la audiencia de sustentación de este recurso, el Tribunal considera que hay lugar a rechazar el medio probatorio solicitado por la defensa y conceder razón tanto a la Juez de instancia como al delegado de la Fiscalía, por dos motivos esenciales: (i) la extemporaneidad de la solicitud y (ii) su inconducencia.

Lo primero -la extemporaneidad-, surge del hecho palpable que el tema objeto de prueba, esto es, la no presencia en ese inmueble del justiciable USMA CASTAÑO, no es un planteamiento aislado del contexto del debate que encierra este juicio, pues ya se sabe que precisamente fue un punto de singular polémica al momento de solicitarse la revocatoria de la medida de aseguramiento de detención preventiva que vinculaba al aquí acusado. Este acto procesal tuvo vida jurídica mucho antes de la audiencia preparatoria y cuando ya se contaba con la asesoría de quien hoy cumple el encargo defensivo (la audiencia de revocación sucedió el día 15 de febrero-08, en tanto la audiencia preparatoria lo fue el 30 de abril-08); luego entonces, no es posible aseverar que no se tuvo ocasión de hacer gestiones en orden a preconstituir la prueba orientada a negar la presencia física del encartado en la diligencia de allanamiento, para lo cual necesaria e indispensablemente se tenía que averiguar en dónde realmente se encontraba para ese instante.

Nótese que es por demás bien curiosa la presentación que la defensa hizo en ese acto preliminar ante la señora Juez Cuarta Penal Municipal con funciones de control de garantías, porque allí se aseguró, contrariamente a lo que ahora se afirma, que su representado recibió una llamada telefónica en la cual le indicaron que sus hijos se quedaron solos en la casa por cuanto a la mamá la habían detenido, razón por la cual se dirigió a la morada y allí le correspondió atender a las autoridades que efectuaron el allanamiento; luego entonces, se pregunta el Tribunal: ¿por qué ahora se afirma que estaba en imposibilidad física de hacerse presente?, ¿qué es lo verdadero, lo que se dijo en esa ocasión o lo que se quiere introducir ahora? No lo sabemos, son situaciones totalmente incompatibles que se excluyen.

Adicional a ello, esta Corporación encuentra sentido a la afirmación Fiscal en cuanto asegura que si la pretensión de la defensa era oponerse a la aseveración de los policías cuando aseguraron que su representado estaba dentro de esa vivienda cuando ellos ingresaron y efectuaron la incautación de la droga, necesariamente debió objetar la admisión como evidencia del acta de allanamiento, puesto que allí aparece la firma de su defendido avalando su presencia en el desarrollo de ese acto. 

En efecto, esa no objeción simple y llanamente significa la admisión expresa o tácita acerca de la validez de su contenido, situación que traduce la aceptación de la presencia física en ese procedimiento de USMA CASTAÑO, no sólo porque allí se dice expresamente tal circunstancia, es decir, que fue él quien atendió a los uniformados, sino porque en ese documento aparece su firma y huella.
Ahora bien, de admitirse en gracia de discusión que la petición fue oportuna y no extemporánea como se ha dejado dicho, de todas formas el medio probatorio no debe ser admitido con fundamento en la segunda causal anunciada -inconducencia-. La razón: que nada se llegaría a probar sustancialmente que sirviera para demostrar que en efecto el acusado no estaba en esa vivienda para el instante de ingresar la autoridad con los resultados ya conocidos, y que, antes que dar claridad a este juicio, serviría para introducir un elemento de confusión sin un motivo justificado. Nos explicamos:

Por obvias circunstancias, el Tribunal se encuentra limitado en este momento para hacer una valoración anticipada del conjunto probatorio para evitar un prejuzgamiento, razón por la cual nos debemos ceñir a lo meramente tangencial del asunto y de una forma estrictamente objetiva en cuanto a la necesariedad del medio probatorio solicitado. Y respetando esa orientación encontramos como algo sumamente claro lo sostenido por el delegado Fiscal en cuanto al tiempo en que según la defensa permaneció recluido su cliente en esas instalaciones, dado que la hora referida no guarda ninguna relación con aquella en que se sabe tuvo lugar el allanamiento. 
Recordemos que la defensa nos asegura que él estuvo retenido desde las 9 de la mañana hasta las 11:00 a.m., pero la diligencia de registro se llevó a cabo a las 13:25 horas, es decir, dos horas y veinticinco minutos más tarde, con lo cual, salta a la vista que así se trajera ese medio probatorio y demostráramos que USMA CASTAÑO en verdad estuvo detenido por espacio de dos horas, tal comprobación no serviría para llevar a la mente de la juzgadora el que al acusado le era físicamente imposible estar en el inmueble referido dos horas después.

Palabras más palabras menos, inoficioso se hace disponer un medio probatorio en tan particulares condiciones, cuando el objetivo que se pretende no se va a poder cumplir ni siquiera en grado de aproximación, porque téngase presente además que el mismo artículo que cita la togada en sustento de su tesis -344 del procedimiento actual- prescribe: “sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez”. Como vemos, esa exigencia de ser “muy significativo”, que trae consigo la idea de necesariedad del medio probatorio para el caso concreto, tampoco se cumple.

Por todo ello, el argumento jurídico esgrimido por la parte para sustentar que se trata de una prueba sobreviviente y por lo mismo admisible por excepción dentro del juicio a voces del artículo 344 in fine de la Ley 906 de 2004, lo considera esta Corporación infundado. Recordemos que al tenor de la jurisprudencia Nacional, la categoría de “prueba nueva” está esencialmente vinculada a su idoneidad para poder cambiar potencialmente el rumbo del juzgamiento. Textualmente se ha dicho:

“Prueba nueva es […] aquel mecanismo probatorio (documental, pericial, testimonial) que por cualquier causa no se incorporó al proceso, pero cuyo aporte exnovo tiene tal valor que podría modificar sustancialmente el juicio positivo de responsabilidad penal […]. Dicha prueba puede versar sobre evento hasta entonces desconocido […] o sobre hecho conocido ya en el proceso […]; por manera que puede haber prueba nueva sobre hecho nuevo o respecto de variantes sustanciales de un hecho procesalmente conocido que conduzca a la inocencia o irresponsabilidad del condenado”

Para el presente caso, repetimos, no se avizora por parte alguna que el nuevo medio probatorio pueda de algún modo incidir sustancialmente en el material probatorio ya decretado desde la audiencia preparatoria, y no se cuenta con el soporte argumentativo suficiente para obrar en esa dirección.
En consecuencia, dada esa dualidad de motivos, el Tribunal debe confirmar la decisión adoptada en la primera instancia en cuanto dispuso la negación de la prueba solicitada, y disponer en consecuencia que la actuación retorne a la oficina de origen para el consiguiente trámite de juicio oral.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión apelada. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ

� C.S.J., Sentencia de casación penal del 1º de diciembre de 1983, M.P. Alfonso Reyes Echandía.
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