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Tráfico fabricación o porte de estupefacientes.
Procedencia:
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira
ASUNTO:
La Corporación se pronuncia en torno al recurso de apelación interpuesto por la señora Fiscal Quince Seccional de Pereira, contra la decisión proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, mediante la cual negó la admisión en el juicio oral de una prueba presentada por el ente acusador.
ANTECEDENTES:

Génesis de esta investigación fue la diligencia de allanamiento y registro realizada el 11 de abril de 2009 al inmueble identificado como casa 108 carrera 14 del barrio el Plumón de esta ciudad, previos los seguimientos y labores de indagación, en virtud de la cual se decomisó la cantidad de 18.4 gramos de cocaína y se obtuvo la captura de Olga Lucía Flor Sánchez, como presunta responsable de la conservación del referido estupefaciente.

En desarrollo del programa metodológico, el 12 de mayo siguiente la Fiscalía radicó escrito acusatorio contra la señora Flor Sánchez, por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, y el 1º de octubre se llevó a efecto la audiencia de formulación de acusación, en la que conforme al requerimiento del abogado de la defensa se dispuso por la señora Juez, que la Fiscalía pusiera a disposición de esta parte en un término de 3 días todos elementos materiales probatorios.

Luego, en sesión del 23 de octubre se realizó la audiencia preparatoria, en la cual cada una de las partes solicitó la práctica de las pruebas que estimó necesarias para sostener su teoría del caso y el juzgado accedió a decretarlas en su totalidad.

El 3 de junio de 2010, se dio inicio a la audiencia de juicio oral y luego de recepcionar alguna prueba testimonial a cargo de la Fiscalía y recibir evidencia física y elementos materiales probatorios, la titular del ente acusador solicitó que se escuchara en declaración al señor Richard Cardona Marín como prueba sobreviniente, ya que podría dar información respecto de un allanamiento realizado a la casa de habitación de la acusada, con posterioridad a estos hechos.

DE LA DECISION RECURRIDA:

El Juzgado de conocimiento al  valorar la nueva solicitud probatoria de la Fiscalía y la oposición que hiciera el órgano de la defensa, estimó que no era procedente su introducción, porque la sola manifestación de haberle sido imposible conocer con antelación ese elemento de prueba, no es suficiente justificación, toda vez que la acusada Olga Lucía se encontraba detenida y no era precisamente en razón de estas diligencias, sino por los hechos acaecidos el 14 de julio de 2009.

DE LA IMPUGNACION:
Intervención de la Fiscalía – recurrente –

El fundamento jurídico para deprecar la revocatoria de la decisión recurrida, lo es el inciso final del artículo 344 del C. de P. Penal, el cual exige que el elemento material probatorio o la evidencia física nuevo no hubiese sido mencionado al momento en que se formuló la acusación, pero que además sea significativo para la decisión del proceso.

Asegura la señora Fiscal que cuando se practicaron las audiencias de formulación de acusación y preparatoria, ella desconocía la realización del procedimiento en el que nuevamente fue capturada la señora Olga Lucía, dado que dicho acto se efectuó con posterioridad a la fecha en que radicó el escrito de acusación.

Agrega que la defensa planteó que en el juicio oral probaría que su representada no reside en el inmueble donde fue retenida e insiste en que fue después de dichas audiencias cuando tuvo conocimiento de este otro medio probatorio, que le permitiría demostrar que la acusada sí vive en esa edificación.

Trae a referencia los fallos 24468 de 2006 y 30645 de 2009 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, para invocar la procedencia de la práctica de un medio de prueba sobre el que se ha tenido conocimiento en fecha posterior a las oportunidades legales para el descubrimiento de la prueba.

Reitera que desconocía la prueba y que en cambio la defensa sí tuvo esa oportunidad porque precisamente los abogados que asisten a la procesada, han intervenido en este nuevo proceso a cargo de la Fiscalía Segunda Especializada de esta ciudad, razón para decir que no se causa perjuicio a la defensa, por lo que solicita la revocatoria del auto impugnado, para que en su lugar se acceda a su aducción en la audiencia de juicio oral.

El defensor –no recurrente –

Solicitó que se reafirme la decisión a quo, porque quien pide la prueba sobreviniente debe acreditar que desconocía por una razón lógica tal elemento material, aspecto que no se evidencia, ya que los hechos objeto de este proceso ocurrieron el 11 de abril de 2009 y 3 meses después se realizó el nuevo allanamiento.

Anota que el 1º de octubre siguiente se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación y el 23 del mismo mes y año se verificó la preparatoria, tiempo que estima suficiente para haber conocido la Fiscalía ese hecho.

Aclara que si bien tuvo conocimiento de ello, no es su deber denunciarlo, lo cual correspondía en su oportunidad al ente acusador, por lo que reitera su pedimento para que se confirme la decisión de la juez de primer grado, en cuyo argumento se ampara.
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 de la señora Juez en su pronunciamiento, consistente en rechazar como prueba de la Fiscalía la adición del testimonio del ciudadano Richard Cardona Marín, con la finalidad de introducir en la audiencia de juicio la narración de unos hechos relacionados con la diligencia de allanamiento y registro practicada en el inmueble de la acusada, en fecha posterior a aquella en que tuvieron ocurrencia los que son objeto de este asunto.

SOLUCIÓN:
El tema en discusión consiste, según la Fiscalía, en la aducción de un elemento material de prueba durante el desarrollo del juicio oral por parte del ente acusador, frente a lo cual la defensa reclamó que no era pertinente, toda vez que el titular de la acción penal debió conocer su existencia antes de haberse realizado la audiencia de acusación.
Esta Colegiatura recuerda el perentorio mandamiento del artículo 344 de la Ley 906 de 2004, en el sentido de que la prueba que la Fiscalía pretenda hacer valer en el juicio, debe indicarla en el escrito de acusación para luego enunciarla en su totalidad durante la audiencia preparatoria y cuyo incumplimiento acarrea consecuencias procesales, tales como la imposibilidad de aducirla o practicarla en el debate público de juzgamiento.

Tal como lo prevé el artículo 357 del Estatuto Adjetivo Penal, el juez de conocimiento debe resolver en el momento procesal antes indicado, sobre las pruebas a practicar según la solicitud de las partes, observando los parámetros de licitud, pertinencia y admisibilidad, de manera que no es la audiencia de juicio oral, el momento pertinente para presentar solicitud en tal sentido.

Sin embargo, existen otras situaciones que se presentan en desarrollo del debate oral, tales como el conocimiento de otro elemento material probatorio, frente al cual ha señalado la jurisprudencia que eventualmente el juez de conocimiento puede salirse del marco regulador, acudiendo a la excepcionalidad de que lo inviste la misma ley.

En tal sentido ha expresado:

“2.8 Existe, sin embargo, la posibilidad de que ya en el juicio oral alguna de las partes intervinientes solicite la práctica de una prueba, la cual podrá ser decretada por el Juez, si se reúnen las condiciones exigidas en el inciso final del artículo 344 del Código de Procedimiento Penal. Es decir, que ese medio de prueba solicitado se hubiere encontrado durante el desarrollo del juicio, que sea muy significativo por su incidencia en el juzgamiento y que, por ende, deba ser descubierto.
“En tal evento, dice la norma, “oídas las partes y considerando el perjuicio que podría producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio”, el Juez decidirá si excepcionalmente la prueba encontrada y solicitada es admisible o si debe excluirse.

“Un caso de esta naturaleza podría presentarse cuando de una prueba practicada en el juicio surja la necesidad de practicar otra; o cuando en desarrollo del juzgamiento alguna de las partes “encuentre” o se entere sobre la existencia de un medio de conocimiento que antes ignoraba, por alguna razón lógica y atendible.

“No clasifican dentro de este rango de pruebas excepcionales (encontradas o derivadas), aquellas que conociéndose con antelación, o siendo evidentes y obvias, no se hubiesen enunciado ni descubierto en las oportunidades legales para ello, por causas atribuibles a la parte interesada en la prueba; entre ellas, incuria, negligencia o mala fe”. 

Bajo la égida del artículo 344 citado, podemos señalar entonces que si bien el escenario procesal oportuno para deprecar la práctica de pruebas, así como para pedir la exclusión de un medio probatorio lo es en la audiencia preparatoria, nada se opone a que dicha petición pueda ser formulada por vía de excepción en el juicio oral, dado el conocimiento adquirido sobre un elemento material de prueba con posterioridad a la diligencia prevista en el artículo 356 de la Ley 906 de 2004.

Aquí es preciso advertir que no se cuestiona por las partes aspectos relativos a la legalidad de la adición testimonial que se pretende introducir al juicio, es decir, su autenticidad no está en tela de juicio. Esto para de una vez dar por sentado que no estamos en presencia de un evento regulado por el artículo 23 de la Ley 906 de 2004, que pueda desembocar en la exclusión probatoria.

La Sala ha tenido muy en cuenta la jurisprudencia traída tanto por la impugnante como por la defensa, para determinar que en efecto, puede accederse por vía excepcional a la práctica de una prueba que se solicite por alguno de los sujetos intervinientes durante la audiencia de juicio oral, cuando quiera que sea muy significativa y cuya existencia era ignorada por una razón lógica y atendible.
El caso objeto de estudio resulta sui generis, toda vez que no se trata de adicionar un elemento material probatorio, sino de que la fiscalía interrogara al señor Cardona Marín acerca de un allanamiento practicado al mismo inmueble tres meses después de efectuada la diligencia que generó el proceso que ahora ocupa la atención del Tribunal, lo cual ha podido hacer la señora Fiscal sin pedir autorización al director de la audiencia, en razón de que era ella quien había presentado al testigo y por consiguiente estaba facultada para formular todas las preguntas que a bien tuviera y que de alguna manera se relacionaran con la conducta criminosa atribuida a la aquí procesada, siempre y cuando las mismas fuesen pertinentes y conducentes.
Es importante destacar que el testimonio del referido ciudadano fue anunciado como prueba en el anexo al escrito de acusación, fue solicitado en su correspondiente oportunidad procesal, es decir, en la audiencia preparatoria, e igualmente fue decretado por la señora Juez, sin que hubiese sido objeto de reparo alguno, lo que en otros términos quiere significar que se trata de una prueba legalmente producida.
En estas precisas circunstancias debe hacer énfasis la Corporación en que lo debatido aquí no es precisamente la aducción de un nuevo o sobreviniente medio de prueba en el juicio, por manera que el asunto no se encuentra inmerso en las reglas procesales alegadas por las partes y tampoco se atempera en la jurisprudencia referenciada, de tal suerte que la discusión que al efecto aquí se surte resulta equivocada.
En efecto, corresponde a la Fiscalía en desarrollo del interrogatorio a su testigo, formular todas aquellas preguntas que considere necesarias para sustentar su teoría, aunque queda sujeta a las reglas previstas en el artículo 392 del C. de P. Penal. Pero además es necesario tener en cuenta que la exposición del testigo no está circunscrita a una entrevista previa, toda vez que puede extenderse a otros aspectos sobre los que bajo el mismo juramento pueda manifestar, porque se otorga a cambio a la otra parte, la garantía de efectuar un contrainterrogatorio como mecanismo de amparo.

Las reglas sobre el interrogatorio de testigos son amplias y allí se encuentran previstas situaciones como la aquí planteada, en el sentido de que el declarante puede hacer aclaración o adición de su testimonio
, dadas las necesidades de la prueba y el interés de quien lo interroga, pero a la vez a la contraparte se le faculta no solo para oponerse a la formulación de ciertas preguntas impertinentes, capciosas, sugestivas, etc., sino que así mismo puede ejercer su derecho a contrainterrogar.
Por lo demás, a la contraparte le asiste la obligación de estar atenta a objetar o a oponerse a las preguntas que considere indebidas y será el juez quien determinará la procedencia de la objeción en cada caso específico.

Con todo, no es apropiado que durante el desarrollo del juicio se pretenda hacer exclusión o rechazo de una prueba oportunamente autorizada, con el prurito de que se trata de una adición cuando ciertamente no lo es, máxime que los hechos motivo de la declaración, al parecer guardan relación con los que son materia del juzgamiento. Diferente es que en su desarrollo se formulen preguntas que puedan dar lugar a objeción, en cuyo caso será el director del proceso quien deba encaminar el debate por los cauces consagrados en los artículos 395 y concordantes de la Ley 906 de 2004.
En virtud de lo discurrido, para la Corporación es claro que aquí no se trata de una prueba nueva y ni siquiera de una ampliación del testimonio, de suerte que no debió ordenarse su exclusión y por ende se hace necesario disponer la revocatoria de la decisión adoptada por la operadora judicial de primer grado, para en su defecto, ordenar que se reanude la audiencia de juicio oral con la continuación del interrogatorio que se viene formulando al señor Richard Cardona Marín, por parte de la Fiscalía Acusadora.
DECISIÓN
Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:
Revocar la providencia adoptada en audiencia de juicio oral del 3 de julio de 2010 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira y en su lugar ordenar la reanudación de juicio oral con el interrogatorio del señor Richard Cardona Marín.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso.
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LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
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JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LÓPEZ
Magistrado









Secretario
� Folio 15


� Folio 64.


� Casación Penal – Expediente 24468 – Sentencia del 30 de marzo de 2006 – M.P. Edgar Lombana Trujillo.


� Inciso final – Art. 393 Ley 906 de 2004.
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