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	Hora: 
	5:00 p.m.

	Imputado: 
	Jhon Jairo Vasco López, Edwer Bedoya López y otros.

	Delito:
	Concierto para delinquir agravado

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por los defensores contra la decisión interlocutoria de fecha 17-09-09, por medio de la cual se negó la exclusión de evidencias físicas y elementos materiales probatorios por omisión de descubrimiento.


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.-  Da cuenta el escrito acusatorio, de la existencia de una organización delincuencial denominada “Cordillera”, dedicada al tráfico de estupefacientes y otros delitos en el municipio de Pereira, la que fue creada por los hermanos HERRERA ARRUBLA para extender los tentáculos que ya poseían en la capital de la República, concretamente en el sector conocido como “El Cartucho”. A consecuencia de la labor investigativa, se logró establecer la vinculación a esta organización de las personas que hoy aparecen como imputadas.

1.2.-  Con fecha 13-03-09, la Fiscalía General de la Nación presentó formal escrito de acusación dentro del cual formula cargos por la conducta de CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO, al tenor de lo dispuesto en el artículo 340, inciso 2º del Código Penal, con fines de narcotráfico, con el incremento de pena contemplado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004.

1.3.- El día 01-04-09, se llevó a cabo ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira la audiencia de Formulación de Acusación, dentro de la cual y en un comienzo, se solicitó la nulidad de todo lo actuado a partir inclusive de la audiencia de imposición de medida de aseguramiento ante el Juzgado de Control de Garantías, por cuanto no se les permitió, supuestamente, ejercer el derecho de contradicción; no obstante, tanto por parte del juez a quo como por esta Corporación, se concluyó que no había lugar a esa invalidación y se dispuso seguir adelante con la actuación procesal. 
1.4.- A continuación, se adelantó la audiencia preparatoria (22-07-09) ante el mismo juez de conocimiento, autoridad que preguntó a los defensores si tenían observaciones al descubrimiento probatorio, a lo cual respondieron los togados que éste había sido deficiente por: (i) falta de entrega de varios anexos (entrevistas, álbumes fotográficos, dictámenes y seguimientos pasivos a personas); (ii) no audibilidad de algunos CD; (iii) no toma de juramento en las entrevistas y (iv) no control posterior ante el Juez de Control de los allanamientos y registros, lo mismo que de los seguimiento pasivos de personas. El Fiscal delegado respondió que: (i) los referidos anexos sí fueron entregados en forma independiente; (ii) el CD que al decir de la defensa no funciona, tiene un sonido deficiente pero se alcanza a estuchar; (iii) no es la oportunidad procesal para discutir la legalidad por ausencia del control posterior a los allanamientos y de los seguimientos a personas, sino en el instante en que “se pretenda introducir en juicio lo obtenido a través de esas diligencias”; y (iv) no son las entrevistas sino los testimonios en el juicio los que adquieren la calidad de prueba; además, el juramento no es un requisito que consagre la ley para las entrevistas. A todo lo cual el juez de instancia resolvió: (i) lo de la toma de juramento en las entrevistas no es materia de debate en este momento, porque lo que ahora interesa es si fueron o no descubiertas; (ii) no hay lugar a descubrir audiencias sino los elementos de prueba que la Fiscalía anunció en la acusación; (iii) queda sorprendido cuando la defensa asegura que no se le entregó el material probatorio cuando existe constancia de recibido; (iv) el que no se haya logrado “abrir” un CD no es atribuible a una conducta torticera de la Fiscalía, la parte pudo acudir a ese organismo para corregir el defecto. En consecuencia negó el rechazo y/o la inadmisión de esas evidencias físicas o elementos materiales probatorios. 
1.5.- Los apoderados de los acusados JHON JAIRO VASCO LÓPEZ y EDWER BEDOYA LÓPEZ no estuvieron de acuerdo con esa determinación y la impugnaron, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor de Edwer Bedoya López -recurrente-

Se mantuvo en su posición en cuanto a la obligación de decretar el rechazo de los formatos de investigador de campo y de laboratorio que refiere la Fiscalía como prueba para ser allegadas al juicio, por no haberse efectuado un descubrimiento completo de los anexos que allí se mencionan y que se dispuso su entrega fuera de la sede.

Recordó que desde la audiencia de formulación de acusación los defensores advirtieron algo que finalmente sucedió, nada diferente a que la Fiscalía no iba a descubrir en forma completa sus evidencias. Para aquél momento, uno de los defensores hizo esa anotación respecto a la necesidad de saber de cuántos folios constaba cada informe de investigador de campo, y el juez “regañó” a quien hizo la reclamación. Ya en la preparatoria, se les exigió a los defensores pagar por su cuenta las copias y algunos colegas pagaron y él las estudió del paquete que una de las defensoras obtuvo, pero a su modo de ver el órgano de la acusación estaba en el deber de suministrarle esas copias porque en materia penal rige el principio de gratuidad.

Considera que la forma en que ha actuado el ente fiscal no es la manera  técnica de proceder en el nuevo sistema, porque se entregan unos informes de investigador de campo que supuestamente traen unos anexos, pero no se sabe con precisión qué documentos son de tal o cual informe, y los defensores “no son adivinos”.

No es verdad como se afirma que lo estuvieron esperando en la Fiscalía y no se hizo presente, porque él si fue pero no tuvo la precaución de pedir constancia de su presencia. De todas formas, como no entregó el dinero para las copias, pues nada obtuvo.

2.2.- Defensora de Jhon Jairo Vasco López -recurrente-

Admite que la Fiscalía tiene cinco folios donde aparecen sus firmas como constancia de recibido de la documentación anexa, pero eso le fue entregado el último día de los tres que se otorgaron para hacer el descubrimiento completo. Se trataba de múltiples cuadernos con 1.500 folios que no están en orden, motivo por el cual era imposible su verificación en tan corto tiempo. Ningún informe decía qué anexos le correspondían, así que se tenía que adivinar. 

El señor juez afirmó que existen pruebas que la Fiscalía no va a hacer valer en el juicio, pero eso no es así porque todo lo presentado potencialmente será utilizado para la teoría del caso.

Le llama la atención muy particularmente, que sólo se le presentaron 4 ó 5 entrevistas de una señora de nombre GLORIA INÉS, pero la misma aparece referida en 15 informes de investigador de campo, con lo cual, queda la duda de si existen 15 entrevistas a la misma persona o los informes hicieron alusión a las mismas entrevistas de manera repetitiva. En otras palabras, no hay una secuencia, no hay un orden y así queda muy difícil el trabajo defensivo.

En cuanto a los formatos de CD y video, pagó las expensas necesarias para su reproducción pero no fue posible escucharlos, motivo por el cual también considera que deben ser rechazados por indebido descubrimiento. Lo dicho, en cuanto “es factible dudar si el que ahora se entrega pudo ser cambiado por el fiscal para alterar su contenido”.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

No fue él quien estuvo como delegado fiscal en las primeras audiencias de juzgamiento, no obstante, constató en forma pormenorizada lo concerniente con el material probatorio que debía ser descubierto y pudo darse cuenta que todo fue entregado a los defensores, a consecuencia de lo cual presenta la correspondiente constancia de recibido. 
Lo que sucede -explica- es que los anexos a los cuales se hacía referencia en los susodichos informes, fueron entregados en cuadernos independientes y no de manera adjunta a cada reporte del investigador. Eso pudo causar traumatismo pero no significa que la Fiscalía haya omitido hacer el descubrimiento al cual está obligado por ley.
También tiene constancia de su asistente en el sentido que a ese despacho no compareció el Dr. Javier Gutiérrez Rincón a obtener la copia requerida, en consecuencia, no se puede quejar ahora del desconocimiento de ese material.
Considera que la jurisprudencia nacional ha sido clara en explicar a costa de qué parte se deben expedir esas copias en caso de ser requeridas, y a su juicio la Fiscalía cumple su deber con permitir el acceso al material. Así que, ante ausencia de reglas específicas en la materia, debe ser el interesado el obligado a sufragar esas expensas.

Precisa igualmente, que a la profesional del derecho que reconoce haber recibido la documentación se le hizo entrega de cada entrevista detallándola por sus fechas, en consecuencia, considera que no hay lugar a ninguna confusión porque basta con hacer los cotejos respectivos.

Fue claro también en asegurar cuando fue a la audiencia preparatoria, que en su poder tenía una copia de los CD y videos en buenas condiciones de funcionamiento para la persona que quisiera acceder a los mismos, pero únicamente uno de los abogados -el Dr. Trejos- se acercó para duplicarlos y pudo verificar que estaban en buen estado.

En conclusión, la totalidad de los elementos fueron entregados, no existe anormalidad alguna y solicita despachar en forma adversa la pretensión de los defensores.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene la Corporación por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer, si en el presente caso se cumplió con el deber de descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía General de la Nación, o si, por el contrario, el mismo fue defectuoso y hay lugar a decretar el rechazo de la evidencia como lo solicitan los defensores impugnantes.
3.3.- Solución a la controversia

Lo primero a significar en este asunto en orden a depurar lo que esencialmente nos corresponde definir, es que no todas las peticiones que formularon los defensores inconformes fueron objeto de decisión judicial por la primera instancia, habida consideración a su evidente extemporaneidad por anticipación. Así lo decimos, en cuanto el tema que se estaba tratando tenía que ver única y exclusivamente con el descubrimiento completo del haber probatorio de la Fiscalía, motivo por el cual aún no era procedente hacer peticiones concernientes a la ilegalidad, ilicitud o inadmisibilidad de esos mismos medios probatorios. De allí que bien hizo el juez a quo al postergar para un momento posterior lo concerniente a la irregularidad que se plantea por el no juramento en las entrevistas o el no allegamiento de las audiencias de control previo y/o posterior respecto a los allanamientos y registros y al seguimiento de personas.

Decantado ese primer aspecto, ahora sí diremos que a lo que estamos convocados es al deber de resolver si hay lugar o no al rechazo  de la mayor parte de los elementos materiales probatorios aportados por el ente acusador como prueba de cargo a hacer valer en el juicio, por el hecho de que, no obstante haber sido referidos como anexos en el escrito de acusación y enunciada en la audiencia de formulación de acusación, supuestamente no se permitió el acceso o no se puso de presente a la parte contraria dentro de los tres (3) días siguientes como plazo concedido por el juez de la causa para ser descubiertos esos elementos 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. 

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 se 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.

Para el caso que nos convoca, de entrada hay que descartar de plano el sorprendimiento por parte del órgano persecutor, porque no estamos en presencia de un ocultamiento de 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 hubo deslealtad, porque el delegado fiscal siempre ha sido claro en manifestar ante el juez de conocimiento y en presencia de los defensores, que su pretensión es introducir al juicio multiplicidad de informes de investigador de campo con sus respectivos anexos, entre ellos diversas entrevistas grabadas en medios audiovisuales, y a fe que la entrega se hizo porque hay constancia de recibido al menos por parte de la defensora que ostenta la condición de recurrente.

El punto neurálgico en discusión, radica en el hecho de que uno de los defensores asegura no haber obtenido copia de los anexos porque entiende que la justicia penal es gratuita y que el órgano de la acusación debía suministrarle las copias anunciadas sin costo alguno, motivo por el cual hubo de enterarse de su contenido por intermedio del paquete que obtuvo la defensora que lo acompaña en el recurso; pero a su vez ocurre, que la citada togada asevera que lo obtenido a su costa no está completo en cuanto los informes de investigador de campo refieren unos anexos que no se sabe a cuáles corresponde, ni las grabaciones en CD pudieron escucharse.
Antes de decidir lo que en derecho corresponde, llama fuertemente la atención de la Sala, como en igual sentido lo fue para el juez de instancia, que en un comienzo la apoderada hoy recurrente no hiciera mención de la carpeta que recibió en forma independiente a los referidos informes de investigador de campo, para luego tener que admitir su entrega por constar su firma en el recibido. De igual modo, que no obstante el delegado fiscal haber manifestado en la audiencia preparatoria en donde se hizo la reclamación por la entrega de unos CD al parecer inservibles, que por si alguna duda existía él tenía en su poder una copia perfectamente útil que podía dejar a disposición de la pate interesada; no obstante, ninguna actitud positiva adoptó la defensora que ahora impugna en orden a superar el impase.
No tiene sentido la aseveración de la defensora recurrente, cuando afirma que es factible dudar o sospechar de la veracidad en el contenido de esos CD, que porque bien pudo el fiscal o sus colaboradores aprovechar la ocasión para alterarlos y nadie garantiza que se trate de los originales. La razón es simple: el debate acerca del contenido de esas grabaciones o filmaciones comienza con su incorporación al juicio a través del testigo de acreditación, para posteriormente ser confrontadas con el testigo directo, así que, si alguna duda cabe a ese respecto será ese el momento para hacer la verificación. En esos términos, la presentación de la defensora plantea una posición que contradice el postulado de la presunción de buena fe y es incluso salida de lógica, porque si en verdad se quisiera alterar dolosamente el contenido de los mismos, se habría hecho en forma previa sin necesidad de utilizar estrategias posteriores y bien extrañas como la entrega de un CD vacío o sin posibilidad de apertura como es lo que aquí supuestamente se presentó. 
Para penetrar entonces en el tema medular en controversia al que hacíamos referencia, importa recordar que en decisión de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.920, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz, se hizo un análisis de lo que en el nuevo esquema procesal significa “suministrar a la contraparte la evidencia que se posee” y en ese sentido se dejó en claro que: 

“(…) no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibición, en la audiencia preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia física; pues corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal exhibición. De ahí que, bajo ciertas circunstancias, un descubrimiento probatorio podría reputarse completo con la enunciación o puesta a disposición real y efectiva de los medios probatorios; pero aún sin la exhibición de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien porque la contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algún interés especial”.
Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma parte de la redacción de los textos constitucional y legal, en el sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de la Fiscalía suministrar a la defensa todas las evidencias y elementos probatorios de que disponga.

El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y únicamente como entregar físicamente, o dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los elementos materiales probatorios. Tal interpretación a menudo desbordaría los límites de lo razonable, conduciría a extremos indeseados, a complejidades extremas, a malversación de recursos o dilatación del juzgamiento, siendo todos estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines constitucionales del proceso penal.

Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Española,
 significa “Proveer a alguien de algo que necesita”. Y en el mismo Diccionario, el vocablo proveer tiene varias acepciones; entre ellas, una que se relaciona con el tema que se viene tratando: “Preparar, reunir lo necesario para un fin. Suministrar o facilitar lo necesario o conveniente para un fin”.

En ese orden de ideas, la Fiscalía cumple el deber de suministrar las evidencias y elementos probatorios de varias maneras, entre ellas: 

i) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es, informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas, con plena lealtad y con sujeción al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicación de todos y cada uno de los elementos probatorios y evidencias; máxime si la Fiscalía va a utilizarlos para sustentar la acusación y si podrían generar efectos favorables para el acusado. 

ii) Entregándolos físicamente cuando ello sea racional y materialmente posible, como con resultados de un informe pericial o policial, la copia de algunos documentos o algunos elementos o muestras de los mismos.

iii) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,  elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren, o dejándolos a su alcance, si fuere el caso, de modo que pueda conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida de lo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones, de cara a los fines de la gestión defensiva.

[…]

Similares reflexiones caben cuando el descubrimiento corresponda a la defensa.

[…]

Se colige sin dificultad que no existe un único momento para realizar en forma correcta el descubrimiento; ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias, elementos y medios probatorios”.

Queda claro entonces, que el delegado fiscal cumplió su deber de suministrar al hacer uso de la tercera modalidad ya referida, esto es, dejando el voluminoso material contentivo de los elementos materiales probatorios al alcance de la parte contraria para que pudiera conocerlo y estudiarlo. Ahora, que obviamente por comodidad de la parte que lo requiere para su análisis lo ideal para su abordaje es la extracción de una fiel reproducción mediante fotocopias completas tratándose de los documentos escritos o de una reproducción del medio audiovisual en lo que se refiere a las grabaciones en CD, es situación que queda a la libre discreción del directo interesado.

Tal vez, lo único que podría restar en este asunto, es pedir al representante de la Fiscalía que antes de reanudarse la audiencia que fue suspendida y en aras de una mejor comprensión del materia disponible, elabore una relación en la cual se precise qué anexos corresponden a cada informe de investigador de campo o de laboratorio, a efectos de que los defensores recurrentes tengan claridad de esa secuencia y puedan hacer un uso más racional de los elementos materiales de cargo que serán allegados al juicio.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto objeto de apelación, en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 
Esta decisión 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
� REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Editorial Espasa Calpe. Madrid. 2001.
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