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SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	3:15p.m.

	Imputado: 
	María Margarita Tapasco Muñoz

	Cédula de ciudadanía No:
	42´091.701 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Trata de personas, concierto para delinquir, lavado de activos y enriquecimiento ilícito

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la providencia interlocutoria de fecha nueve (9) de febrero de 2009, por medio de la cual negó la exclusión de una evidencia.


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.- Se asegura, que MARÍA MARGARITA TAPASCO MUÑOZ participó en una organización criminal destinada a la captación y traslado de varias víctimas al exterior, las cuales fueron presentadas a SANDRA MILENA ROJAS AMADOR para ser explotadas sexualmente. Captó y envió a Hong Kong a las siguientes víctimas: ASTRID EMILCE JIMÉNEZ AMADOR y DIANA PATRICIA CORTÉS RAMÍREZ. Producto de estas actividades ilícitas obtuvo un incremento patrimonial injustificado y transportó dinero proveniente del ilícito de la trata de personas, mediante el envío y la recepción de giros.

1.2.- Por parte de la Fiscalía se allegó al Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira el acta de preacuerdo celebrado con los señores: MARÍA ELENA GRISALES DE LONDOÑO,  SANDRA MILENA ROJAS AMADOR, BLANCA EMIR BETANCOR ARBELÁEZ y JORGE IVÁN GRISALES BETANCOR, quienes fueron aprehendidos el veintiuno (21) de julio de 2008 en virtud de las órdenes de captura que emitió el Juez Séptimo Penal Municipal con funciones de control de garantías de Pereira y fueron cobijados con medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento de reclusión. En lo que hacía con la coprocesada, MARÍA MARGARITA TAPASCO MUÑOZ, en vista de no haber suscrito la referida negociación, se presentó escrito de acusación.

1.3.- A causa de lo anterior, el señor juez de conocimiento dispuso la ruptura de la unidad procesal y solicitó a la Fiscalía que le asignara un nuevo número de radicación al proceso para continuar con la audiencia de formulación de acusación. La referida audiencia se llevó a cabo el día 14 de enero de 2009.
1.4.- Estando en la audiencia preparatoria (09-02-09), se le concedió el turno a la defensa para que se pronunciara respecto de los medios probatorios anunciados y descubiertos por la Fiscalía para ser llevados al juicio oral, a lo cual manifestó que no se le había hecho entrega de las grabaciones magnetofónicas contentivas de las llamadas interceptadas, como había sido lo ordenado por el señor juez y a cuyo efecto se fijó un plazo de tres (3) días. Por tal razón, pidió la exclusión de esa evidencia al tenor de o dispuesto por el artículo 346 de la Ley 906 de 2004.
1.5.- De conformidad con lo manifestado, el señor juez indagó por lo sucedido y pudo establecer que la Fiscal encargada del caso para ese instante hizo gestiones en aras de procurar el descubrimiento pero requería autorización de la titular que se encontraba en Bogotá, sin que se lograra comunicación. No obstante, la Fiscal presente en la audiencia preparatoria expuso que al defensor se le hizo entrega de los documentos en los cuales constaban las transliteraciones, no así de las grabaciones porque éstas no las había solicitado en forma expresa. A su turno, el defensor expresó que lo por él pedido fueron los “registros de las llamadas telefónicas interceptadas” y entiende que estaba haciendo alusión precisamente a las grabaciones y a nada diferente; se lamenta por tanto que la Fiscalía en forma hábil esté pretendiendo generar confusión en todo esto.
1.6.- Con esa información, el funcionario a quo decidió no acceder a la exclusión, porque aunque la expresión “registros” podrían referirse tanto a las grabaciones como a las transliteraciones, es lo cierto que la defensa no hizo precisión y por lo mismo hay que entender que la Fiscalía cumplió su deber al entregar copia del contenido de esas llamadas. 
1.7.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Hace un recuento de lo ocurrido y resalta que su petición simplemente se limitó a seguir el contenido del escrito de acusación, dentro del cual se hizo contar que la Fiscalía iba a presentar como pruebas: (i) los registros de las interceptaciones telefónicas y (ii) las transliteraciones de esos registros. Por tal motivo, dijo expresamente que solicitaba las primeras, pero ahora la Fiscalía sostiene, extrañamente, que lo pedido por él fueron solamente las transliteraciones y no los registros de las llamadas, es decir, las grabaciones magnetofónicas. 

Solicita que se tenga en cuenta que por parte alguna de ese escrito de acusación se refirió la Fiscalía a grabaciones, luego entonces, es de entenderse que las mismas corresponden a los susodichos registros; de lo contrario, sencillamente se trata de una omisión de la defensa y por lo mismo se tendría que decir que esas grabaciones no se tuvieron en cuenta y ya no sería momento para su introducción.

Sea como fuere, de conformidad con el diccionario de la Real Academia, también “registro” es lo que queda consignado en las grabaciones magnetofónicas; en consecuencia, pide que se declara que tales registros de las interceptaciones equivalen a las grabaciones y como no le han sido descubiertas entonces deben ser rechazadas como pruebas en acatamiento a la sanción que establece la ley en el artículo 346 del estatuto procesal penal. E igual suerte deben correr las transliteraciones, porque éstas dependen de los registros.
El señor juez sostuvo que ambas partes tenían razón pero le dio más valor al planteamiento de la Fiscal y por eso se negó a excluir la evidencia. Se trata de una decisión ambivalente que debe ser revocada para en su lugar disponer lo que por ley corresponde.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Reitera que hay lugar a la confirmación, por cuanto si bien es cierto en el escrito de acusación se mencionan tanto los registros de las interceptaciones telefónicas como las transliteraciones de las conversaciones, en la audiencia de Formulación de Acusación la Fiscalía fue clara en aseverar que contaba con 108 grabaciones de llamadas interceptadas; luego entonces, el defensor debió utilizar el término preciso, esto es, grabaciones y no registros, porque “registro” es un término que tiene otra connotación diferente, no otro que el documento o acta donde se plasma un información. 
El artículo 424 de la Ley 906 de 2004, cuando habla de documentos, se refiere expresamente a las “grabaciones magnetofónicas”, razón por la cual debe ser diferente la expresión “registro” entendida como labor investigativa y las “grabaciones” como documento propiamente dicho.
Siendo así, insiste, la Fiscalía cumplió con la orden de descubrimiento dado que le hizo entrega al defensor del contenido de las llamadas que consta en actas. Al no pedir concretamente las grabaciones, no estaba el ente acusador obligado a enseñárselas, a cuyo efecto debe tenerse en cuenta que estamos en un sistema de cargas procesales y a la defensa le correspondía hacer una petición clara y concreta, como no lo hizo, debe correr con la decisión adversa a sus pretensiones.

Para respaldar su petición, trae a colación las certificaciones expedidas por las Fiscales que la antecedieron en el ejercicio de la función, quienes dan fe de lo realmente sucedido y de lo cual se aprecia la negligencia de la defensa para obtener lo requerido.
3.- La Decisión

Los requisitos atinentes a la interposición de los recursos: procedencia o viabilidad, oportunidad presentación, legitimación para hacerlo, debida sustentación y adecuada concesión, están dados para adquirir la competencia funcional en segunda instancia.

Estamos afrontados al deber de resolver si hay lugar o no a la exclusión de un medio probatorio, en nuestro caso los registros de las interceptaciones de llamadas telefónicas anunciados como pruebas de cargo, por el hecho de que, no obstante haberse referido como prueba de la Fiscalía en el anexo de su escrito de acusación, ofrecida en la preparatoria y sustentada su pertinencia, conducencia y necesidad para la demostración de la teoría del caso en el juicio, no fue puesta de presente a la parte contraria dentro de los tres (3) días como plazo concedido por el juez de la causa para ser descubierto ese elemento de convicción.

Se entiende, que la violación a ese término judicial da lugar al desconocimiento de los sagrados principios de lealtad, buena fe e igualdad de armas que orientan nuestro sistema procesal; por lo mismo, el medio probatorio ya no se podría practicar por ser ilegal, en el sentido de que, si se permitiera su incorporación, la judicatura le estaría impidiendo toda posibilidad de controversia a la defensa porque no se tuvo la oportunidad de conocer con tiempo razonable la prueba que incrimina y de ese modo poder introducir otras evidencias que intenten contrarrestar las de cargo. 

Antes de penetrar en el caso concreto, importa tener presente:

- Los componentes de la actividad probatoria en el nuevo sistema se guían por el siguiente orden: enunciación, descubrimiento, ofrecimiento, aducción, producción o práctica y valoración. Las dos primeras se inician en la audiencia de acusación y concluyen en la preparatoria, la tercera y cuarta se llevan a cabo en la audiencia preparatoria, la quinta en el juicio oral y la última se materializa al momento del proferimiento del fallo. 
- La constitución de 1991 afirma en su artículo 29 que: “Es NULA, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. 

- El artículo 23 de la Ley 906 de 2004 nos habla de la “cláusula de exclusión”, norma rectora del nuevo procedimiento.

- Los artículos 359 y 360 de la misma codificación, expresan 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 la “cláusula de exclusión” mencionada, posee una regulación especialísima en el nuevo estatuto de tendencia acusatoria, no sólo por los efectos que conlleva sino por la oportunidad procesal para su aplicación. En cuanto a lo primero -efectos-, su incidencia radica en 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).
- Es impositivo para la Fiscalía, por respeto al principio de lealtad procesal, enunciar TODOS los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que tenga al momento de la acusación; esto es, todo aquello que posea en ese instante, situación que se contrapone al descubrimiento GRADUAL, pues se trata de un deber connatural con la responsabilidad que tiene el Estado de indicar lo que sustenta los cargos que presenta al imputado. Es, incluso, el punto de partida para que la defensa, a su turno, proceda con posterioridad a su ofrecimiento y descubrimiento de pruebas.

Al aplicar esos presupuestos al presente asunto, se tiene:

- Todos los componentes, pasos o facetas que componen la actividad probatoria, han sido cumplidos para el caso de los registros de interceptaciones telefónicas; empero, se afirma por la defensa que aún no se ha cumplido a cabalidad el de su descubrimiento y esto lo torna ilegal.

- Hay que descartar de plano el sorprendimiento. No estamos frente al ocultamiento de una prueba, es decir, que la Fiscalía tuviera en su poder un elemento de convicción importante del cual no enterara a la contraparte en el debido momento. Tampoco hay deslealtad, porque la Fiscalía siempre ha sido clara en manifestar ante el Juez de conocimiento y en presencia del Defensor, que su pretensión es llegar al juicio unas interceptaciones telefónicas, motivo por el cual se le concedió un plazo para su entrega a la contraparte.

- Son dos las normas que en la Ley 906 de 2004 fijan sanción para el no descubrimiento oportuno, se trata de los artículos 346 y 356.1, dentro de los cuales se plantea la exclusión del medio probatorio cuando llegado el momento de la preparatoria el descubrimiento no ha sido completo. El primer precepto nos dice: “los elementos probatorios y evidencia física que en los términos de los artículos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden específica del juez, no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez está obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”.  Y el segundo de los dispositivo ya citados consagra: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. 

De esas reglas se extraen dos presupuestos bien importantes: El primero, que debe entenderse que lo único que excluye es el elemento material probatorio o evidencia física cuyo descubrimiento se ordenó y no se cumplió, sin que la sanción pueda hacerse extensiva al resto del material efectivamente descubierto. Y lo segundo, que la sanción de exclusión procede, única y exclusivamente cuando la Fiscalía irracional e inmotivadamente se abstiene de dar cumplimiento a la orden judicial, pero no en aquellos otros casos en donde ha existido un error de apreciación y este es potencialmente corregible en el estado procesal en el que la actuación se encuentra; e igualmente, cuando la tardanza en el descubrimiento no es una situación adjudicable a la parte obligada.

En el caso concreto, la Sala observa una confrontación bien singular porque cada parte y el propio juez, han ofrecido su personal comprensión acerca de lo que se debe entender por el vocablo “registro”, con el fin de sacar avante alguna posición con respecto a lo realmente solicitado y finalmente entregado. En ese orden encontramos:

El Defensor: sostiene que lo por él pedido fueron “los registros de las interceptaciones telefónicas” tal cual fueron consignados en el escrito de acusación, lo que es igual o equivale, según él, a las grabaciones obtenidas y que constan en los respectivos casetes que actualmente reposan en la bodega de evidencias; empero, sólo le fueron entregados los documentos contentivos de las transliteraciones, lo que no le es suficiente para cumplir cabalmente el encargo asignado. Siendo así, aduce, se impone la aplicación de la sanción legalmente establecida.

La Fiscal: entiende que la petición de descubrimiento hacía alusión única y exclusivamente a las transliteraciones, motivo por el cual considera que cumplió con ese cometido porque la documentación respectiva ya le fue entregada al togado. A su juicio, la expresión “registros de las interceptaciones telefónicas”, es sinónimo de acta o documento y no de grabación, y si bien en el escrito de acusación se hizo referencia a los registros de las interceptaciones y a las transliteraciones, en la audiencia de formulación de acusación se dejó expresamente consignado que se contaba con 108 grabaciones. Se trata de conceptos muy técnicos que no se pueden confundir, y como el profesional de la defensa estaba obligado a expresarse de manera adecuada, debe correr con los efectos de esa omisión.

El Juez: por su parte, en un entendimiento mixto, comienza diciendo que: “la defensa entendió y así lo entendió a su vez la fiscal del momento, que eran las grabaciones magnetofónicas las que se requerían, pero ahora la otra Fiscal del caso entiende otra cosa”; además, agrega: “un registro es donde queda registrada una información, luego entonces, la palabra registro se entiende referido tanto a lo uno como a lo otro”. No obstante, concluye: “como la defensa no explicitó a qué clase de registro se refería, independientemente del entendimiento de la fiscal de antes o de ahora (…) con cualquiera de las posibilidades daba por satisfecho el descubrimiento”.

Para el Tribunal, como lo fue para el Juez, registro es tanto lo que consta por escrito en acta o documento, como lo que aparece impreso en una grabación magnetofónica, no hay tal que el registro sea única y exclusivamente el contenido escrito de una manifestación. 

Pero más allá de esa singular polémica, es entendible que cada una de las partes confrontadas pudo tener una noción diferente de lo que se estaba pidiendo y obró de acuerdo con su personal convicción, más aún cuando para el caso de la Fiscalía fueron plurales las delegadas que intervinieron en este trámite. 

En tal sentido lo importante para esta Sala de Decisión es rescatar el principio de la buena fe, que se presume de cada uno de los intervinientes, para afirmar que si bien no hay lugar a la exclusión de la evidencia por existir una explicación razonable por parte del órgano de la acusación, en el sentido de haberse obrado bajo el total convencimiento de acatarse la orden judicial con la entrega de las transliteraciones, también se debe comprender la posición de la defensa en cuanto asegura que su interés sustancial siempre ha sido lograr la escucha magnetofónica y no simplemente su transliteración.

Es indiscutible que en esta clase de evidencias, lo principal es la grabación y lo accesorio o secundario la copia escrita de su contenido; luego entonces, también es razonable la posición que esboza la defensa, en cuanto su pretensión puede estar legítimamente dirigida a conocer el audio para efectuar un cotejo fiel con las transliteraciones que le han sido puestas de presente, ora para analizar la conveniencia de solicitar una posible prueba pericial que de algún modo coadyuve su potencial teoría de su caso.

En tan particulares condiciones, por estar en presencia de una situación excepcional y encontrándonos aún en la etapa de la audiencia preparatoria, se impone a juicio del Tribunal el uso del artículo 27 del C.P.P. que consagra los “moduladores de la actividad procesal” en los siguientes términos: “En el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia”. Y nada más sano  para el orden jurídico y las partes en contienda, que la concesión de un término judicial adicional para que la Fiscalía, una vez aclarado el verdadero entendimiento de lo que la defensa requiere, permita un descubrimiento completo y disponga lo necesario con el fin de que la contraparte conozca ese específico medio probatorio en toda su extensión.

En conclusión, al advertir la Sala un posible error de apreciación, corregible aún a esta altura procesal, se confirmará la decisión adoptada por el juez a quo en el sentido de no excluir la evidencia, sin que tal determinación sea incompatible con la concesión de un plazo judicial adicional de tres (3) días a partir de la fecha, para que el descubrimiento se complete con el traslado a la defensa de las susodichas grabaciones.  

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE:            

PRIMERO: SE CONFIRMA la decisión interlocutoria de primer grado en el sentido de negar la exclusión del medio probatorio anunciado por el órgano de la acusación.                  
SEGUNDO: SE DISPONE para completar convenientemente el descubrimiento solicitado, que la Fiscalía facilite el acceso a la defensa de las grabaciones obtenidas mediante interceptaciones telefónicas, para cuyo efecto se concede un plazo judicial adicional de tres (3) días hábiles a partir de la fecha. 

El señor Juez verificará el acatamiento de esta orden al momento de reiniciar la audiencia preparatoria suspendida con ocasión del recurso.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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