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                                                                                                         RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintidós (22) de julio de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 651
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 22 de 2016, 10:09 a.m.

	Imputado: 
	Yeison Arbey Galeano Sierra

	Cédula de ciudadanía:
	1.214.723.017 de Medellín (Ant.)

	Delito:
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones

	Víctimas:
	La Seguridad Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en junio 20 de 2016, por medio del cual se accedió a la práctica de una prueba. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- Estos tuvieron ocurrencia en julio 29 de 2015 a las afueras de la plaza de mercado Impala de esta capital, cuando los uniformados JORGE ALBERTO RUBIO y JUAN LOAIZA QUINTERO quienes se encontraban en ese lugar fueron advertidos por una ciudadana de la actitud nerviosa de dos personas. Al acercarse a los mismos, uno de ellos emprendió la huida, y al proceder al registro del otro individuo le fue hallado en la pretina de su pantalón un arma de fuego tipo revólver de fabricación artesanal, con 3 cartuchos calibre .38 sin percutir, por lo cual se realizó a la captura de quien fue identificado como YEISON ARBEY GALEANO SIERRA.

1.2.- Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura e imputación (julio 30 de 2015), por medios de las cuales se declaró legal la aprehensión y se formularon cargos contra el ciudadano GALEANO SIERRA por la conducta de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones consagrada en el artículo 365 C.P., los cuales NO ACEPTÓ. Ante ello la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 25 de 2015) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), donde se practicaron las audiencias de formulación de acusación (noviembre 13 de 2015) preparatoria (febrero 11 de 2016) y se dio comienzo al juicio oral (junio 20 de 2016) en el que con antelación a recibirse la declaración del testigo JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA, la defensa se opuso a su práctica al considerar que de las solicitudes probatorias arrimadas en la audiencia preparatoria, el testimonio que allí se pidió fue el de JORGE ALBERTO RUBIO y no del antes mencionado.

Al respecto informó la delegada fiscal que  no se trata de un sorprendimiento para la defensa, sino que tal situación obedeció a un error involuntario en el segundo nombre de quien suscribe el documento, por lo cual pide que se reciba el testimonio de JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA.

1.3.- La a quo ordenó admitir la atestación del patrullero de la policía, al considerar que aunque desconoce los elementos que serán debatidos en juicio para determinar si se trata de la misma persona,  será el señor JORGE EDUARDO RUBIO quien bajo juramento dé cuenta si tuvo participación o no en este asunto y se encargará de aclarar lo pertinente, por lo que es viable acceder a la pretensión del ente persecutor.
Inconforme con la decisión, el defensor del procesado interpuso recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente- 

Luego de expresar que resulta viable la interposición del recurso, aduce que el testimonio del señor JORGE ALBEIRO RUBIO no puede recibirse por cuanto desde la audiencia de formulación de acusación debía la fiscalía identificar plenamente y aportar la localización de los testigos que presentaría en juicio, para que la defensa investigue sus antecedentes con miras a impugnar su credibilidad, y posteriormente ser decretado en la etapa preparatoria con miras a evitar el sorprendimiento.
El informe de captura en flagrancia del que se le dio traslado fue firmado por dos agentes JORGE ALBERTO RUBIO y JUAN LOAIZA QUINTERO, con referencia a la entidad y número de teléfono pero no se aportó sus cédulas,   por lo que el único dato con el que contaba para saber quién acudiría a juicio fue el nombre enunciado en la acusación y ratificado en la preparatoria, es decir el señor JORGE ALBERTO RUBIO, pero ahora se presenta una persona diferente a quien la defensa no conocía -refiere a JORGE ALBEIRO RUBIO-,  quien no se enunció en la acusación ni se ordenó su práctica en la preparatoria por lo cual jamás pudo investigarlo o conseguir anotaciones para controvertir su dicho en juicio.

De admitirse dicha prueba con la solución de la a quo se escucharía la manifestación de alguien que apenas conoció en juicio y cuya declaración no fue solicitada ni ordenada, lo que violaría su derecho a la defensa y contradicción. Pide en consecuencia se revoque la decisión tomada y no se decrete el testimonio de JORGE ALBEIRO RUBIO.
2.2.- Fiscal -no recurrente- 

Pide se confirme la providencia adoptada, pues durante el interrogatorio cruzado del testigo JORGE EDUARDO RUBIO podrá establecerse si participó en el procedimiento de captura de YEISON ARBEY GALEANO y lo que se observa es que el nombre del deponente es compuesto y aunque haya habido error en uno de ellos, esto no puede echar por tierra la afirmación que siempre ha sostenido la fiscalía en el sentido que allí intervino un miembro de la policía llamado JORGE ALBERTO o JORGE EDUARDO RUBIO, como se aprecia en el acta de derechos del capturado al relacionar al SI. RUBIO CASTAÑEDA JORGE, donde también se omitió el segundo nombre.

La calidad y credibilidad de este testigo se desprenderán de la información que aporte en juicio y del reconocimiento que efectúe a los EMP; y respecto a la labor investigativa que pudo desarrollar defensa, la cual en su sentir no pudo adelantar por existir un error en el segundo nombre de JORGE RUBIO y por ende no lo pudo contactar, lo que se sabe es que para la fecha de los hechos pertenecía a la policía en Altagracia y aparecía su número telefónico, lo que era suficiente para ubicarlo. Agrega que si bien citó a JORGE ALBERTO RUBIO lo fue porque así lo decía el informe y será él quien indiqué si lo suscribió.
Sustentada en debida forma la apelación, la funcionaria la concedió en el efecto suspensivo, para lo cual envió los registros respectivos a esta Sala.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la Sala a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a negar la práctica de uno de los testimonios que pretende introducir la Fiscalía General de la Nación al juicio oral que se llevará a cabo en este trámite, por existir error en su identificación, como lo pide la defensa, o si por el contrario la providencia emitida se encuentra ajustada a derecho y por ende debe confirmarse.

3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión adoptada por la funcionaria judicial que accedió a recibir el testimonio del SI. JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA, frente a lo cual estima la defensa que dicha declaración no fue enunciada en la formulación de acusación ni mucho menos decretada su práctica en la audiencia preparatoria, en tanto la que se dispuso recibir fue la del policial JORGE ALBERTO RUBIO, por lo que sería sorprendido en caso de accederse a la misma.
El artículo 337 de la Ley 906/04, en su numeral 5º, establece la manera como debe iniciarse el descubrimiento de las pruebas por parte de la Fiscalía. Para tales efectos, la Fiscalía debe aportar el nombre, dirección y datos personales de los testigos o peritos cuya declaración se solicite en el juicio e igualmente presentar un escrito anexo que contenga, entre otras cosas, la relación de los “documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de acreditación”, siendo la audiencia preparatoria la oportunidad procesal para que las partes enuncien las pruebas que pretenden hacer valer en el juicio y, luego, expongan los argumentos que sirven de fundamento a la solicitud de decreto por parte del juez. 

En cuanto al descubrimiento probatorio, así se ha referido la jurisprudencia del órgano de cierre en materia penal:
“3. El descubrimiento probatorio es uno de los pilares del sistema penal acusatorio derivado, entre otros, del principio de igualdad de armas. También es expresión de otros principios como los de lealtad, defensa, contradicción, objetividad, legalidad y garantiza que ninguno de los intervinientes sea sorprendido por los elementos de prueba que va a pedir su oponente para el juicio oral. Apunta a que fiscalía y defensa conozcan oportunamente cuáles son los elementos de prueba sobre los cuales su contraparte fundará su teoría del caso y, de ese modo, cada uno asuma la estrategia connatural a su rol.   

Este descubrimiento no se agota en un solo momento sino que es paulatino, decantando la Corte en su jurisprudencia que va desde la formulación del escrito de acusación abarcando, incluso, el juicio oral (Cfr. CSJ AP, 8 Nov 2011, Rad. 36177).[…]”

Se tiene entonces que la Fiscalía en cumplimiento de su deber funcional y en acatamiento del principio de lealtad, debe anunciar desde el escrito de acusación todas las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio oral (artículo 337, numeral 5); además, tiene la obligación de descubrir todas las pruebas en la formulación de la acusación (artículo 344); y debe enunciar nuevamente la totalidad de las pruebas en la audiencia preparatoria con miras a justificar su pertinencia, conducencia y utilidad (artículo 356, numeral 3).

En el presente caso y como se aprecia, la inconformidad del togado de la defensa radica en el hecho de que por parte de la Fiscalía se anunció al policial JORGE ALBERTO RUBIO como uno de los testigos que rendirían su versión en la vista pública, pero a la misma compareció el señor JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA.

Frente a tal situación evidencia esta Colegiatura que no figura relacionado en el ítem de pruebas testimoniales la declaración del antes mencionado, y al hacer una revisión de la audiencia de formulación de acusación y la preparatoria se observa que en efecto la Fiscalía solicitó la del policial JORGE ALBERTO RUBIO, en tanto así aparece señalado en el informe de captura en flagrancia del señor YEISON ARBEY GALEANO SIERRA, con quien se pretende la introducción de tal documento público.

De lo anterior se desprende que el órgano persecutor desde el momento en que radicó su escrito acusatorio tenía claro que dentro de la actividad probatoria que desplegaría para demostrar su teoría del caso en juicio, se encontraba la declaración de los policiales que suscribieron el informe donde se da cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que conllevaron a la captura del señor GALEANO SIERRA, así como al decomiso de un arma de fuego.
Si bien es cierto, que en el escrito acusatorio se plasmó que uno de los testigos sería el policía JORGE ALBERTO RUBIO, ello obedeció al parecer al error en que incurrieron los miembros de la Policía Nacional al momento de elaborar el respectivo informe, en tanto allí se plasmó como segundo nombre para éste el de ALBERTO, cuando al parecer correspondía al de EDUARDO, en tanto los demás datos -nos referimos al primer nombre y primer apellido-, tienen plena coincidencia no solo en ese documento, sino también con lo plasmado en el acta de derechos del capturado, al que hizo alusión la representante de la Fiscalía.

En sentir de la Sala el hecho de que por parte de la Fiscalía se anunciara en la acusación la declaración de JORGE ALBERTO RUBIO y se decretara su práctica en la preparatoria, en lugar de JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA, no constituye irregularidad que afecte el derecho de defensa o de contradicción al que alude el recurrente, al considerar que por ese yerro no pudo ejercer las diligencias investigativas que podría haber desplegado con miras a controvertir los dichos o la credibilidad del testigo por cuanto no lo halló, en tanto como bien lo indicó la señora fiscal, de los datos reportados en los documentos que en su oportunidad procesal le fueron descubiertos al apoderado -informe de captura en flagrancia y acta de derechos del capturado- se podía verificar que el policial citado era JORGE RUBIO, que existía un número telefónico de contacto y su ubicación, por lo que bien podría haber ejecutado las labores que estimara pertinentes para establecer si en efecto tal servidor participó o no en la captura de su prohijado, pero al parecer el togado no actuó así y solo expresó que el error en el nombre del testigo le impidió ejercer debidamente su actividad defensiva, lo cual para la Sala no es de recibo.

Y ello lo decimos, por cuanto será en la audiencia de juicio oral -como así lo refirió la a quo e igualmente lo reiteró la Fiscalía- donde podrá el defensor en uso del derecho de defensa y de contradicción,  determinar si en efecto quien compareció a la vista pública fue el policial que intervino en la captura de su cliente, o si por el contrario nada tuvo que ver con dicho operativo; así mismo en esa oportunidad podrá indagar lo relacionado con los reparos que observa frente a la identificación plasmada en el informe, cuya acreditación se hará por intermedio de los gendarmes que lo suscribieron, entre ellos el señor JORGE RUBIO CASTAÑEDA, conforme lo regla el inciso 2º del artículo 429 de la Ley 906/14: “El documento podrá ser ingresado por uno de los investigadores que participaron en el caso o por el investigador que recolectó o recibió el elemento material probatorio o evidencia física”.
Lo anterior nos permite predicar que si el señor JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA fue quien intervino en las labores que conllevaron a la aprehensión del señor YEISON ARBEY GALEANO SIERRA, el mismo aportará los datos relativos a los circunstancias que rodearon tal situación, de lo contrario, en nada contribuirá a la investigación en detrimento de la teoría del caso de la fiscalía. 

Si bien los datos del testigo, más concretamente lo referente a su segundo nombre -ALBERTO o EDUARDO- generaron duda en la defensa respecto a la identificación de quien compareció a juicio, por cuanto no sabe si se llama JORGE ALBERTO RUBIO, JORGE EDUARDO RUBIO, o incluso JORGE ALBEIRO RUBIO, como así se expresó en su recurso, lo que salta a la vista es que tal error en ese específico dato no tiene la trascendencia necesaria para conllevar a la negativa en la práctica del testimonio pedido por la fiscalía y al evidenciarse entonces por esta Colegiatura que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel no amerita reproche alguno, se procederá a su confirmación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) accedió a escuchar la declaración que rendirá en juicio el policial JORGE EDUARDO RUBIO CASTAÑEDA, y en consecuencia deberá procederse a su práctica.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
 La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� CSJ AP, 4 mar. 2015, Rad.  44925
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