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	Asunto:
	Se conoce la apelación interpuesta por la Defensa contra el auto que no decretó la nulidad de la audiencia preparatoria.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

La investigación se adelantó por los hechos en los cuales perdieron la vida de manera violenta la señora LILIANA GAVIRIA TRUJILLO y su escolta, el Agente de la Policía Nacional José Fernando Vélez Rengifo. Ante la no aceptación de los cargos por parte del único procesado presente -Alexánder Ortiz Tierradentro- y la ausencia de los restantes, el asunto se tramitó por el rito ordinario, razón por la cual se dio la Audiencia de Acusación y posteriormente la Preparatoria. En esta última diligencia, se dio lugar al descubrimiento probatorio por ambas partes confrontadas, y el apoderado de confianza que para aquél instante regentaba la asesoría jurídica del acusado hizo petición de pruebas acordes con su particular teoría del caso.
Llegado el día de la audiencia de juicio oral, un nuevo apoderado judicial designado por la Defensoría Pública asistió al procesado ORTIZ TIERRADENTRO y su intervención al comienzo de la misma se circunscribió a solicitar la anulación de la audiencia preparatoria; ello, con fundamento en que a su personal modo de ver el anterior letrado había omitido los deberes inherentes a su cargo al pedir pruebas “estériles” que no se compadecían con las reglas que orientan el actual sistema adversarial; además, que la Fiscalía no había sustentado la pertinencia y conducencia de las pruebas que pidió en ese acto público, motivo por el cual se había violado el principio de legalidad. 

Tanto el nuevo Fiscal, como el delegado del Ministerio Público a quienes se corrió traslado de esa petición anulatoria, se opusieron a la susodicha pretensión bajo el argumento común de que no había existido irregularidad alguna, por cuanto el anterior defensor había hecho lo propio según su particular punto de vista y era desacertado pretender imponer un criterio diferente bajo el prurito de haberse podido realizar una mejor gestión. Además, no era cierto que el ente acusador omitiera sustentar en debida forma la pertinencia y conducencia de las pruebas, porque se refirió a todas e indicó la conexión que tenían con los hechos investigados.

El señor Juez Segundo  Penal del Circuito Especializado, hizo acopio de lo sostenido tanto por el Fiscal como por el Ministerio Público y concluyó que si bien las pruebas pedidas por la defensa en su oportunidad se hubieran podido solicitar de una manera diferente, al fin y al cabo el juez de conocimiento que dirigió esa audiencia las decretó a su favor y de una manera amplia y garantista. En cuanto a la no argumentación por parte de la Fiscalía acerca de la pertinencia y conducencia de las pruebas, fue del criterio que eso no era coincidente con lo advertido en los registros, porque el delegado del órgano instructor si las refirió por grupos a efectos de establecer la importancia que tenían para poder demostrar en juicio tanto la materialidad de la infracción como la responsabilidad del acusado.
El nuevo defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual se dispuso la remisión de los registros ante esta corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

Durante la sustentación del recurso, se ofrecieron los siguientes argumentos en pro y en contra de la decisión adoptada.

2.1.- Defensor -recurrente-
Sostuvo que en el presente caso se violó el debido proceso, el derecho de defensa y el principio de legalidad que protegen al acusado, en cuanto el anterior apoderado solicitó unas pruebas infringiendo las reglas del nuevo sistema, concretamente, por haber pedido al juez que ordenara oficiar a las Fuerzas Militares con el fin de establecer si en esta región del eje cafetero operaban otros grupos subversivos diferentes a las FARC y que pudieran pretender iguales fines políticos con la muerte de la ciudadana Liliana Gaviria. Lo anterior, con abierta violación al deber que se tiene en el nuevo sistema con tendencia acusatoria de aportar personalmente los medios de prueba y no a través del funcionario judicial.

A su juicio, el juez de conocimiento “se salió por la tangente diciendo que lo ideal hubiera sido que la parte presentara el medio probatorio, pero que finalmente eso no importaba porque al fin y al cabo el juez no podía decirle a la parte qué era lo que tenía que hacer”; cuando la realidad es que eso es un imperativo legal que no se puede soslayar y el funcionario que dirigió la audiencia preparatoria tenía el deber de negar ese tipo de peticiones; el no hacerlo, indefectiblemente debe llevar aparejada la sanción de nulidad.
A su protegido se le dejó en un limbo, sin medios probatorios válidos para ejercer una defensa eficaz, toda vez que lo solicitado en la preparatoria es “estéril” y sin ninguna posibilidad de contrarrestar las pruebas de la Fiscalía.

No comparte la afirmación según la cual, esa podía ser una estrategia defensiva, porque semejante inactividad no puede justificarse.

Ahora, en cuanto a la falta de sustentación de las pruebas por parte de la Fiscalía, encuentra que si bien el ente acusador hizo una relación de los medios probatorios, finalmente no dijo nada con respecto a su pertinencia y conducencia, ni mucho menos señaló cuáles de esos elementos materiales probatorios vinculaban a ALÉXANDER ORTIZ con estos hechos. Todo deja entrever que esa audiencia preparatoria parecía más una audiencia de acusación, porque fue llana en cuanto a la presentación de los medios probatorios.
No es posible ahora con la intervención que hará el nuevo delegado Fiscal, intentar suplir esa falencia puesto que lo que no quedó registrado en ese acto de audiencia preparatoria ya resulta insubsanable.

El Juez debió exigir a la Fiscalía una mayor precisión en tal sentido y no lo hizo; en consecuencia, se violó esa garantía sustancial para su representando y tal situación acarrea inevitablemente la sanción de nulidad.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

No comparte ninguno de los planteamientos del apelante, concretamente porque observa que sí hubo actividad por parte del anterior defensor. Otra cosa es, que el nuevo apoderado no comparta lo solicitado por su antecesor, pero esto queda como una mera subjetividad sin respaldo alguno.
Hace precisión en cuanto a la jurisprudencia nacional, a efectos de sostener que para que se pueda plantear una violación a la defensa técnica no basta una equivocación, se requiere un conjunto de errores que consoliden una falla garrafal que trascienda ostensiblemente en la estructura misma del proceso y socave gravemente el equilibrio entre las partes confrontadas.

Le parece que en el presente caso es de suma importancia hacer un análisis de conjunto entre la audiencia de formulación de acusación y la audiencia preparatoria a la que hace relación el letrado, porque para la primera diligencia el defensor fue activo al punto de pedir aclaraciones al escrito de acusación y al descubrimiento probatorio, todo ello con el fin de preparar una adecuada defensa. Lo anterior, al punto que el juez tuvo que llamarle la atención por su persistencia, dado que estaba incursionando en aspectos que tocaban con la responsabilidad y esto era materia de debate al momento del juicio oral.

Lo anterior es importante -dice-, porque la defensa material, al decir de la misma jurisprudencia, es intangible, real, material y permanente; luego entonces, no se pueden fraccionar esos actos positivos para extraer los que más convienen al nuevo defensor, y pasar desapercibidos los restantes.
En síntesis, el defensor fue probo en su proceder y las peticiones probatorias que hizo no se pueden calificar de estériles, o al menos así no lo consideró el juez de conocimiento que las encontró pertinentes y por eso las decretó.
Pasa desapercibido igualmente el actual defensor, que el profesional que asistió a ORTIZ TIERRADENTRO hizo varias peticiones probatorias, entre ellas solicitó el testimonio de GERARDO RIAÑO AGUIAR y varios familiares, quienes podrían dar referencia acerca de no pertenecer al grupo subversivo y las verdaderas actividades a las cuales se dedica. Esto, no puede tacharse igualmente de “estéril”, porque tienen un objetivo muy preciso y es válido para soportar la personal teoría del caso por parte de la defensa.

De todas formas, la audiencia preparatoria se llevó a cabo con el total cumplimiento de las etapas que la componen, acorde con los pronunciamientos jurisprudenciales; luego entonces, no cabe hablar de la pretermisión de las formas propias del procedimiento.
Finalmente y en cuanto a la pertinencia y conducencia de las pruebas solicitadas por el Fiscal que lo antecedió en el cargo, de una revisión de los registros se aprecia que sí las justificó, porque analizó en grupo lo que pretendía y señaló de manera muy precisa qué iba a introducir con cada testigo; luego entonces, aquí no hay sorprendimiento, y la defensa tiene claro qué es lo que se pretende con cada uno de los medios probatorios y evidencia físicas anunciados desde el escrito acusatorio.
Hay una correlación evidente entre esos medios de prueba y los hechos que se pretenden hacer valer en el juicio. En otras palabras, existe aptitud probatoria y así lo dejó consignado el juez de conocimiento al admitirlos en su totalidad para ser presentados en el juicio.
Es verdad que muchas de esas pruebas no se refieren a TIERRADENTRO, pero sí hacen alusión a otros acusados, bajo el entendido que para ese entonces aún no se había presentado el rompimiento de la unidad procesal.

Resalta finalmente, que la defensa no sólo pidió pruebas, sino que aceptó estipular otras que consideró innecesario debatirlas, toda vez que dejó a salvo que iría a contrainterrogar a todos los testigos de la Fiscalía, lo cual es síntoma de su interés indeclinable en confrontar los elementos de la acusación.
3.- consideraciones

3.1.- Competencia

Está asignada a esta colegiatura al tenor de lo dispuesto por el artículo 33 de la Ley 906 de 2004, en consideración a los factores objetivo, territorial y funcional.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si existieron irregularidades sustanciales en el decurso de la audiencia preparatoria en la presente causa, que obliguen a retrotraer el trámite por violación al debido proceso, al derecho de defensa y/o al principio de legalidad; básicamente con ocasión de: (i) petición indebida de prueba y en general inactividad profesional por parte del apoderado que representaba los intereses del acusado ORTÍZ TIERRADENTRO para aquél momento procesal; y (ii) ausencia de justificación de la pertinencia y conducencia de las pruebas solicitadas por el ente Fiscal.
3.3.- Solución a la controversia

Una revisión pormenorizada de los registros pertinentes, permite a la Sala hacer el siguiente recuento de lo sucedido en la audiencia preparatoria objeto de controversia:

- Al comienzo de la diligencia llevada a cabo el día veintisiete (27) de diciembre de 2006, el procesado ALEXÁNDER ORTIZ estuvo asistido por un abogado de confianza, quien manifestó que no tenía objeciones al descubrimiento probatorio efectuado por la Fiscalía en el escrito de acusación y ulteriormente en la audiencia de formulación de acusación, ni tampoco tenía pruebas para descubrirle a la contraparte en ese momento.
- La Fiscalía hizo mención del caudal probatorio que pretendía hacer valer en el juicio, entre ellos 29 testimonios de personal de policía judicial, y varias pruebas técnicas correspondientes a médicos legistas y criminalísticos de los organismos de seguridad del Estado. A continuación, pasó a relacionar y justificar en varios bloques temáticos sus elementos materiales probatorios y evidencia física, que podríamos resumir de la siguiente manera: 

· La materialidad de las infracciones: cita 3 testigos que introducirán las actas de levantamiento a cadáver e inspección al lugar de los acontecimientos. 
· La ubicación del automóvil utilizado en el crimen: cita 2 testigos. 

· La existencia y propiedad del camión también utilizado: cita 5 testigos.
· La identidad de los autores: cita 2 testigos.

· Los bienes recuperados en el parqueadero “Paraguitas” de Santa Rosa de Cabal: cita 3 testigos.

· La recolección de elementos en la escena, serían introducidos por cada uno de los investigadores.

· Los resultados balísticos: cita 2 testigos técnicos.
· La identidad de personas, huellas dactilares y contratos de telefonía celular: cita 1 perito de la Dijin.

· El allanamiento efectuado a la empresa de COMCEL y obtención de información en bases de datos contentivas de llamadas entrantes y salientes: las actas y documentación respectiva serán introducida por los investigadores ya citados.
· La ubicación de testigos y obtención de abonados utilizados por los supuestos autores: cita 1 investigador de la Dijin.

· Los reconocimientos fotográficos: cita 4 testigos. 

· Las evidencias físicas utilizadas para lograr el desplazamiento de la víctima: será enseñada en juicio por un investigador.

· El informe de lofoscopia: será introducido por los investigadores ya citados.
· Los controles de garantías a bases selectivas de datos y declaraciones de personas ausentes: allegará las actas respectivas ante los Jueces de Control.

· El informe del primer respondiente en la escena del crimen: con el investigador ya citado.

· Los registros obtenidos en el Almacén Éxito de esta capital: se allegará video que enseña el ingreso del automóvil.

· Los retratos hablados: cita 3 testigos.
· La participación de la columna Teófilo Forero en estos hechos: aportará informe de investigador.

· La exploración lofoscópica al vehículo, incluida la identificación de un fragmento: cita 2 testigos.

· El hallazgo de una motocicleta utilizada en el crimen: cita 2 testigos.
· La escenificación del armado y adecuación del artefacto metálico en el que iba a ser transportada la víctima: cita 1 funcionaria.

· El informe fotográfico: cita 1 técnico.

· El análisis link: cita 1 funcionario.

· La individualización y ubicación de los acusados: cita 7 testigos.

· El testimonio de Omaira Yazmín Cometa, reinsertada del grupo subersivo.

· El contrato de compraventa del camión también utilizado en el ilícito: lo introducirá a través de 1 testigo.

· Las conductas familiares, sociales y económicas de las víctimas: cita 1 testigo.

· Los protocolos de las necropsias: serán introducidos con los médicos legistas.
- Luego de esa relación de lo que la Fiscalía pretendía demostrar con cada elementos material de prueba, el juez de conocimiento corrió traslado a los seis defensores presentes, cinco de los cuales dijeron no tener nada qué objetar a esas peticiones probatorias por parte del órgano de la acusación. Sólo uno de los defensores hizo una manifestación en contrario, básicamente en lo que tenía que ver con la forma como se llevaron a cabo los registros en el parqueadero de Santa Rosa de Cabal y en la casa ubicada en el Municipio de Dosquebradas; sin embargo, el funcionario director de la audiencia dejó sentado su criterio acerca de ese tema y negó la pretensión defensiva, a consecuencia de lo cual todos los defensores se mostraron conformes con la decisión y ninguno interpuso recurso horizontal o vertical, incluido el defensor que hizo expresa la oposición. Con lo anterior, se declaró ejecutoriada la decisión y se continuó el trámite de la audiencia.
- Acto seguido, se les concedió el turno a cada uno de los defensores para que hicieran las correspondientes peticiones probatorias y su debida justificación de pertinencia y conducencia; y cuando le correspondió el turno al defensor de ORTIZ TIERRADENTRO, solicitó a su favor: (i) Declaración de GERARDO RIAÑO AGUIAR, persona ya condenada por estos mismos hechos, quien dirá si conoce o no a su procurado como integrante del grupo subversivo; (ii) los testimonios de GRACIELA ORTIZ, NERCY ORTIZ, MARCOS TIERRADENTRO, NIRCED TIERRADENTRO y OLIMPO N., familiares y allegados del procesado, quienes darían cuenta de las actividades a las cuales se dedica su cliente; (iii) solicitó oficiar a la Novena Brigada de Neiva, con el fin de obtener la orden de batalla para determinar si su representado fue integrante de las FARC; (iv) pidió igualmente que se oficiara a los organismos de inteligencia del eje cafetero, para establecer qué otros grupos insurgentes tenían radio de acción en la región, ello con el fin de establecer si las FARC eran o no los únicos interesados en realizar esta acción para generar conmoción política; y (v) anunció que ejercería el contrainterrogatorio a todos los testigos de la Fiscalía.
- A esas peticiones de la defensa la Fiscalía no se opuso, y el juez las decretó.

Frente a ese panorama, el nuevo defensor asignado por la Defensoría del Pueblo, estima que fue flaco el servicio que le prestó a su defendido el anterior apoderado, porque a más de pedir -a su juicio- unas pruebas estériles, ni siquiera las propuso en debida forma como lo exige la nueva normatividad. El juez, por su parte, avaló sin más tamaña incorrección.
La Sala observa que los planteamientos del togado hoy recurrente, si bien impregnados de preocupación por la suerte de su cliente, presentan serias falencias que impiden su prosperidad porque: (i) se refiere sólo a una petición de prueba presuntamente infundada, concretamente al hecho de haber solicitado oficiar a los organismos de seguridad del Estado para que se hicieran ciertas precisiones; (ii) omite el análisis de los restantes elementos probatorios y su potencial incidencia en el juicio, caso particular del testimonio de GERARDO RIAÑO AGUIAR; y (iii) califica de estéril el material probatorio desde su particular punto de vista, con abstracción de la potencial teoría del caso del anterior profesional.
Nadie discute que muy seguramente el nuevo defensor podría tener una mejor capacidad para presentar elementos de juicio más contundentes a favor de su cliente. Tampoco nadie controvierte que quizás algunos de esos medios de convicción que pretendió allegar su antecesor, no tengan la fuerza suficiente para hacer mella en el arsenal probatorio del órgano instructor. Pero lo que está claro desde el punto de vista procesal, es que cada defensor asume el caso en el estado en que se encuentra y no puede pretender retrotraer la actuación para procurar mejorar las intervenciones pretéritas, salvo claro está, la advertencia de evidentes falencias que sean detectables por todos como una indebida representación judicial, lo que a nuestro juicio no acontece en el caso presente. Y así es, porque lo indicado por el actual defensor sólo podría plantearse en un plano hipotético y con la subjetividad de cada interviniente, con la consiguiente imposibilidad de valoración objetiva por parte del juez, dado que de seguro cualquier defensa por buena que sea, siempre será susceptible de intentar superarse.
El hecho singular de que el togado hoy censurado haya solicitado al juez al momento de la preparatoria oficiar a los organismos de seguridad del Estado, con diversos fines que sólo él podría bien explicar, puede tacharse en principio como una solicitud indebida en atención a que con el nuevo sistema cada parte debe presentar en juicio sus propios elementos materiales probatorios; no obstante, la posición asumida si es comprensible y por lo mismo admisible en términos de razonabilidad, si en cuenta se tiene que no es fácil obtener una respuesta de ese calibre por los Comandantes de las Fuerzas Militares a petición de un particular en condición de defensor, con mayor razón cuando de por medio puede existir alguna reserva. Así seguramente lo entendió el juez de la causa y por eso accedió al pedimento.
Equivocado o no, la realidad procesal enseña que la prueba fue decretada en esas particulares condiciones y se hizo nada menos que favoreciendo y garantizando a plenitud el derecho de defensa de ORTIZ TIERRADENTRO. Luego entonces, mal se haría en tomarlo ahora como argumento en contra de la judicatura para castigar con nulidad una actuación condescendiente con el procesado.
En esos términos, el Tribunal comparte lo esbozado por el delegado Fiscal como sujeto no recurrente al sostener que se debe respetar la actuación procesal surtida en presencia del anterior defensor, sin dar lugar a la nulidad que se reclama por ese específico aspecto.
Ahora bien, con relación al segundo tema en controversia, esto es, la pertinencia y conducencia de las pruebas pedidas por la Fiscalía, hay lugar a recordar que al tenor del artículo 357 de la Ley 906 de 2004: “El juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusación que requieran prueba”; a su turno, el artículo 375 señala que: “El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando solo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”. Y, finalmente, el artículo 376 prescribe: “Toda prueba pertinente es admisible, salvo en alguno de los siguientes casos: a) Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido; b) Probabilidad de que genere confusión en lugar de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso valor probatorio, y, c) Que sea injustamente dilatoria del procedimiento”.
El Tribunal podría despachar la polémica diciendo simplemente que la decisión del juez de admitir pruebas no era susceptible de apelación, sólo del recurso horizontal de reposición que tampoco fue agotado en su momento, como situación que eximiría a esta Corporación de hacer pronunciamiento alguno en esta materia; sin embargo, en aras de zanjar la polémica y precaver cualquier posibilidad de afectación a derechos fundamentales habida consideración a la petición de contenido anulatorio que aquí se esgrime, diremos lo siguiente:
Un repaso a la intervención del delegado Fiscal que actuó en su momento, permite a esta colegiatura asegurar, con total certeza: (i) que la Fiscalía sí cumplió con el deber legal de justificar las pruebas solicitadas; y (ii) que el defensor anterior no obró en forma pasiva por el hecho de no oponerse a su práctica.
La principal crítica que se hace por el nuevo defensor a la presentación Fiscal, consiste en haber sido elaborado en bloque o en grupos, y no una a una como supuestamente lo establece la ley -aunque al respecto no se cite norma alguna que consagre una tal exigencia.
Para dilucidar en debida forma el punto, debe tenerse en cuenta que en el instante de la audiencia preparatoria aún no se había roto la unidad procesal y por lo tanto eran plurales las personas acusadas; en consecuencia, es harto entendible que no todas las pruebas relacionadas se refirieran en forma directa al acusado ORTIZ TIERRADENTRO.
En esos términos, no podía exigirse a la Fiscalía que delimitara el contenido de cada prueba con respecto a cada uno de los acusados a quienes de algún modo pudiera involucrar. Es totalmente comprensible que se efectuara en grupos temáticos como lo hizo el delegado, no sólo por efectos prácticos, dado que de otra forma se haría una presentación interminable y repetitiva, sino también porque varias pruebas presentaban un mismo hilo conductor y al hacer alusión al objetivo común fácilmente se podía advertir la pertinencia y conducencia apreciadas en su conjunto.

No se puede asegurar que alguno de los elementos materiales probatorios anunciados por la Fiscalía esté desconectado de los hechos materia de averiguación; incluso obsérvese que la disposición legal autoriza la admisibilidad de aquellos elementos de prueba que tengan una referencia así sea indirecta con lo acaecido. Luego entonces, con suficiencia quedó acreditado que cada evidencia, cada elemento material probatorio, está ligado a un tema objeto de investigación y todos entre sí se hayan articulados o concatenados hacia la demostración de la materialidad de la infracción o de la responsabilidad de los plurales acusados.
Menos aún puede decirse que exista peligro de causar grave perjuicio indebido; o probabilidad de generar confusión en lugar de mayor claridad al debate; o que exhiba escaso valor probatorio; o, finalmente, que sean injustamente dilatoria del procedimiento.
Con razón cinco de los seis apoderados presentes en esa misma audiencia coincidieron en no oponerse a la admisibilidad de esas pruebas; y al final ninguno interpuso recurso ante la determinación adoptada por el juez de instancia. Luego entonces ¿cómo pensar que uno de los togados, precisamente el de ALEXANDER ORTIZ, fue parco y negligente en su gestión, cuando el común denominador de los letrados allí presentes optó en sana lógica por consentir con su silencio en la admisibilidad de esos medios de convicción por parte de la Fiscalía? 
En tan particulares condiciones, esta Sala no puede menos que compartir la decisión adoptada por el juez a quo en el sentido de negar la nulidad de lo actuación y en consecuencia dispondrá que el procedimiento siga su curso normal con la realización del juicio oral.

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

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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