
  Radicado: 66682-60-00-065-2008-00921-01

                                                           Procesados: Evelio Castrillón Agudelo y otros
Tipo penal: Concierto para delinquir y otros delitos

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR

DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISION PENAL
Magistrado  Ponente:

LEONEL ROGELES MORENO

Pereira, dieciocho (18) de agosto de dos mil diez (2010)
Hora: 5:00 p.m.
Aprobado según Acta No.  528.
Radicación:


66682-60-00-065-2008-00921-01
Procesados:


Evelio Castrillón Agudelo y otros
Conducta Punible:
Concierto para delinquir agravado, tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y fabricación, tráfico o porte de armas de fuego o municiones
Procedencia:
Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira
ASUNTO:
La Corporación se pronuncia en torno al recurso de apelación interpuesto por la señora Fiscal Segunda Especializada de esta ciudad, contra la decisión proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, mediante la cual negó la admisión en el juicio oral de una prueba presentada por el ente acusador.
ANTECEDENTES:

La Fiscalía Segunda Especializada de Pereira, radicó escrito de acusación contra los señores Evelio Castrillón Agudelo, Jhon Fredy Flórez Osorio, Rosalía Agudelo de Suárez, Ángela María Suárez Agudelo, Leonardo Fabio Castro León, Juan Carlos Cárdenas Giraldo, Orva Enis Ocampo Gálvis, Wilton Ramírez Álvarez, Franci Elena Parra Pabón, Viviana Upegui Velásquez, Miguel Antonio Ríos Narváez, Doralba Salazar Sánchez, Maribel Valencia Marín, Claudia Janeth Herrera Cañola, Gildardo Henao Ramírez, Jhon Fredy Gómez Velásquez, Blanca Deisy Castro Osorio y Ángela Patricia Osorio Sabogal, por los delitos de Concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico, tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones.
El 10 de febrero de 2010 se llevó a efecto la audiencia de formulación de acusación, en la que conforme al requerimiento de los abogados de la defensa y con anuencia del Juez, la Fiscalía puso a disposición de esta parte, todos elementos materiales probatorios.

Luego, en sesiones de los días 24 de marzo y 23 de abril se realizó la audiencia preparatoria, en la cual sólo hubo observación del abogado Néstor Alfonso Herrera Ospina con respecto al descubrimiento de un elemento probatorio relacionado con unas entrevistas, por lo demás, se accedió a la práctica de la totalidad de las pruebas solicitadas por las partes, sin observaciones ni recurso
.
El pasado 24 de mayo, se dio inicio a la audiencia de juicio oral y luego de varias sesiones fue suspendida el 27 de ese mes, para continuarla el 12 de julio, dentro de la cual, la primera prueba a practicar fue el testimonio de Claudia Yaneth Rodríguez Yepes, con la que se introdujo la evidencia marcada con el número 34, correspondiente a un disco compacto contentivo de 66 fotografías en medio magnético. Los defensores al unísono cuestionan la validez de la prueba, porque no corresponde a la misma descubierta por la Fiscalía en la oportunidad precedente, ya que no se les enteró de la totalidad de las fotografías exhibidas y por tanto se oponen a su introducción. El Juez resolvió con fundamento en lo apreciado, no admitir como prueba el contenido del medio magnético contentivo de las fotografías, ante lo cual la Fiscalía interpone recurso de apelación
.
DE LA IMPUGNACION:
Intervención de la Fiscalía –recurrente– Cita al inicio la señora Fiscal el principio de mismidad de la prueba y señala que no existe duda de la cadena de custodia por lo que el elemento probatorio es auténtico en su contenido, aunque el punto de discusión es la carencia de algunas fotografías y en efecto ello es cierto, pero no fueron modificadas las proyectadas en la audiencia en número de 68 y que 36 de ellas están en manos de la defensa y anota que las imágenes echadas de menos no constituyen prueba incriminatoria, ni tienen relevancia, por lo que solicita que por vía del recurso, se excluya solamente aquellas que no fueron trasladadas a la defensa y en este sentido depreca la revocatoria del auto atacado.
El Ministerio Público –no recurrente- Coadyuva lo expuesto por la Fiscalía y solicita que las fotos descubiertas a la defensa, sean admitidas como prueba en el juicio, dado que no hubo alteración de las mismas.
Los defensores –no recurrentes – En su intervención cada uno señala que la prueba descubierta y la entrega a ellos no corresponde a la misma y que como el descubrimiento no fue completo, se ha sorprendido a la defensa.
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la determinación que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Corresponde a esta Colegiatura determinar el grado de acierto del señor Juez en su pronunciamiento, consistente en inadmitir como prueba de la Fiscalía un disco compacto que contiene varias fotografías, en cuyas imágenes aparecen los acusados portando armas de fuego.

SOLUCIÓN:
El tema en discusión consiste en la aducción de un elemento material de prueba durante el desarrollo del juicio oral por parte de la Fiscalía Acusadora, frente a lo cual la defensa reclamó que no hubo el descubrimiento completo del medio que ahora pretende introducir mediante el testimonio de la señora Claudia Yaneth Rodríguez Yepes.
Las reglas relativas al régimen probatorio que se consagran en el sistema penal acusatorio
, en la práctica se encuentran diseminadas a lo largo de la codificación adoptada con tal finalidad.
Así, inicialmente encontramos dentro de los principios rectores, la cláusula de exclusión probatoria
 y más adelante en el libro Segundo titulado como técnicas de indagación e investigación de la prueba y sistema probatorio, contiene en sus títulos I y II disposiciones que regulan lo relativo a la indagación, la investigación  y los medios cognoscitivos.
Luego en el Libro III, título I, capítulos III y IV, se regula lo relacionado con el descubrimiento de los elementos materiales probatorios y la evidencia física, como la exhibición de los mismos en la audiencia preparatoria. Del mismo libro, el título IV que trata sobre el juicio oral, contiene las reglas generales que regulan lo relativo a la práctica y aducción de las pruebas en la audiencia a que se contrae este paso procesal
.
Bajo esta égida, podemos señalar que si bien el escenario procesal oportuno para pedir la exclusión de un medio probatorio lo es en la audiencia preparatoria, nada se opone a que dicha petición pueda ser formulada también en el juicio oral, si como en este caso, antes no se tenía conocimiento de su contenido.
Aquí es preciso advertir que no se cuestiona por las partes aspectos relativos a la legalidad del documento gráfico en lo que respecta a la cadena de custodia o a los medios empleados para su obtención, es decir, su autenticidad no está en tela de juicio.

Se discute que luego de celebrada la audiencia de acusación y ante la pretensión de los defensores, del descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía, a cada uno de los gestores de la defensa se les entregó un disco compacto, que contiene 36 imágenes fotográficas, que se dice, fueron tomadas a los acusados en este proceso, en las que se observa el porte de armas de fuego.

Apreció la Sala que al momento de la acusación, se adujo como prueba un CD cuyo contenido corresponde a fotografías de la organización presuntamente delincuencial, exhibiendo armas de fuego. Esto mismo se manifestó en la audiencia preparatoria, frente a lo cual los defensores no presentaron oposición ni solicitaron aclaración o explicación sobre este medio probatorio, por lo que hubo aceptación de su aducción en juicio.
Esta evidencia fue remitida junto con la actuación y revisada la misma aprecia la Colegiatura que en efecto, el disco compacto objeto de litis, contiene dos carpetas, una titulada como ‘FOTICOS’ y la otra como ‘IMPRIMIR fotos’. En la primera de ellas, aparece un total de 66 fotografías en archivos individuales una nombrada como ‘EXQUISITO’ y las otras numeradas con solución de continuidad; en la segunda, en formato de texto Word, aparecen 15 imágenes.
El disco que se aporta por parte de la defensa, solo contiene 36 fotografías con una sola carpeta denominada ‘fotos’ en las que aparecen las marcadas como: ‘EL EXQUISITO’ y las otras numeradas, aunque se aprecia que las identificadas como P1030924 y P1030925, corresponden a la misma gráfica es decir, que en la práctica a la defensa se le dio a conocer un total de 34 fotos, porque además, a los defensores les fue suministrada una fotografía adicional que se tituló como ss 465, sobre la cual luego de revisar este elemento material de prueba, no se aporta por la Fiscalía dentro de la aducción al juicio del disco compacto, por lo que debe excluirse.
La primera manifestación que de manera pedagógica debe hacer la Sala, es que frente a la indicación genérica de una prueba, tanto el juez director de la audiencia, como las demás partes, pueden pedir la exclusión de aquella, porque carece de identificación o individualización plena que permita obtener certeza de ella y del nexo de causalidad entre su legalidad (obtención) y la forma como será presentada en el juicio (aducción).

Forma parte de la facultad que en ejercicio de la defensa se le brinda a los togados, el derecho de contradicción
 el cual permite cuestionar, al momento del descubrimiento de la prueba o en la audiencia preparatoria, los elementos materiales probatorios, para que en eventos como el que ocupa la atención de la Colegiatura, donde se advierte un claro error enunciativo de la prueba, por falta de cuidado cuya generalidad no debe seguirse presentando.
A manera de ejemplo, no sería lo mismo significar que se presentan como evidencia física seis armas de fuego, que tomar cada una de ellas e identificarlas por su marca, clase, calibre, número de serie y demás particulares físicas externas.

Anunciar un disco compacto contentivo de fotografías, sin mencionar su cantidad, ni el nombre que se ha dado al archivo y menos aún, individualizarlas por su contenido, conlleva a que en el juicio, por haber sido permitidas por el juez y las partes, se presenten algunas inconsistencias como éstas, aunque se aclara que ello no comporta violación al derecho fundamental de la defensa o de disposición de orden legal, y por ende no opera en este evento la aplicación de la cláusula de exclusión, puesto que el quid del asunto no radica en la violación de tales garantías fundamentales, sino de irregularidad subsanada con el silencio de las partes en el proceso de descubrimiento de la prueba.
Esto se originó de una parte, por la aceptación que impartió el juez sobre la misma y de otra, por la silente permisividad de los abogados de la defensa, que luego atacan con solicitud de exclusión probatoria con el argumento de no haber sido descubierta, aunque se aclara, no asaltados en su buena fue o con ausencia de lealtad por parte de la Fiscalía.
Es verdad que los descubrimientos parciales de prueba no están contemplados legalmente, pero aquí  en realidad se presentó un ‘error enunciativo’ de la prueba, cuando no se llevó a efecto por la Fiscalía una identificación y/o individualización plena de ella.

Con todo y habiendo tenido oportunidad la defensa de conocer con antelación 34 de las fotografías contenidas en el disco compacto como se aceptó por cada uno de ellos, surge sobre esta prueba un comienzo de legalidad, aunque circunscrito sólo a este número determinado, que puede ser plenamente identificado.
Todo converge a que se trató de un error, no de un actuar antiético por parte de la Fiscalía, pues como lo sostiene al sustentar el recurso, su pretensión consistía en aducir sólo las 34 gráficas en poder de la defensa, ya que las demás contenidas en el disco magnético no tienen trascendencia, frente a su pretensión de demostrar el porte de armas de fuego, justificación que resulta admisible.
Comparados los discos compactos que presentan la Fiscalía y la defensa, la Colegiatura admitirá como prueba a tener en cuenta en el juicio oral, las 34 imágenes que le fueron descubiertas a esta y que corresponden exactamente al número inferior que presenta la fiscalía, cuya identificación es la siguiente:
Carpeta ‘FOTICOS: imágenes: (1) ‘EXQUISITO’, (2) P1030835, (3) P1030836, (4) P1030837, (5) P1030838, (6) P1030839 (7) P1030840, (8) P1030878, (9) P1030879, (10) P1030880, (11) P1030881, (12) P1030884, (13) P1030885, (14) P1030889, (15) P1030891, (16) P1030906, (17) P1030907, (18) P1030909, (19) P1030910, (20) P1030911, (21) P1030912, (22) P1030924, (23) P1030926, (24) P1030951, (25) P1030952, (26) P1030953, (27) P1030954, (28) P1030967, (29) P1030968, (30) P1030969, (31) P1030986, (32) P1030987, (33) ss 463 y (34) ss 473.
Consecuente con lo anterior, serán excluidos del disco presentado por la Fiscalía, los archivos no indicados en precedencia contenidos en la carpeta ‘foticos’ y las demás que corresponden a la marcada como ‘imprimir fotos’.
Para este efecto es necesario que se repita la recepción del testimonio de la señora Claudia Yaneth Rodríguez Yepes, con la finalidad de integrar en el juicio la evidencia No. 34, con observancia de las directrices aquí trazadas, excluyéndose del registro magnético del presente juicio la comparecencia anterior de la testigo.

Esta decisión equilibra las partes contendientes y garantiza el derecho de defensa, aunque conforme con el principio de contradicción, aquella aún tiene la facultad de controvertir por los medios legales, este documento gráfico al momento de su exhibición.
En torno a la observación del pool defensivo frente al criterio de valoración del elemento material de prueba, éste corresponde al juez con fundamento en el debate que se desarrolle acerca de su legalidad, autenticidad, cadena de custodia y grado de aceptación, quien al momento del fallo, resolverá tal aspecto.
Por último, no sobra destacar que al presentarse un descubrimiento parcial de la prueba sin oposición de las partes, lo razonable y equitativo es la admisión igualmente parcial del material probatorio, máxime que éste admite su fraccionamiento, y no se produce una consecuencia de orden sancionatorio, más que sobre una parte del documento que sirve como medio de prueba.
Corolario de lo anterior será la directriz que impartirá esta Corporación, en el sentido de revocar el auto impugnado por el pool de la defensa, para en su lugar ordenar que en el presente juicio oral, se pueda aducir como prueba de orden documental, las 34 fotografías expresamente relacionadas en precedencia, con exclusión del excedente de este material.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:
Revocar la decisión adoptada en audiencia de juicio oral del 12 de julio de 2010 por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira y en su lugar admitir la aducción como elemento material de prueba, de la parcialidad del documento gráfico marcado como evidencia 34 a cargo de la Fiscalía Acusadora, con la salvedad contenida en este proveído.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO
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Secretario
� Folio 36


� Folios 39 y 48


� Folio 78.


� Código de Procedimiento Penal – Ley 906 de 2004


� Art. 23 Ibídem.


� Arts. 372 a 441 ejusdem.


� Artículo 15 C. de P. Penal.





 _____________________________________________________________________________________________________________________________________ Página 9 de 11

