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  ACTA DE APROBACIÓN N° 284
SEGUNDA INSTANCIA


	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 31 de 2017, 9:40 a.m.

	Acusado: 
	Francisco Javier Román Betancur

	Cédula de ciudadanía:
	1.045.139.813 de Zaragoza (Ant.)

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.)

	Delito:
	Homicidio en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego

	Víctima:
	Leidy Yulieth González Vargas y la Seguridad Pública

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en febrero 27 de 2017, por medio del cual se negó la exclusión probatoria. SE CONFIRMA.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos: 
	
1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden concretar así:

1.1.- El 13 de marzo de 2014, a las 11:40 horas, aproximadamente, en el sector de la calle 8A frente a la nomenclatura 5-21 del barrio “El Edén” de La Virginia (Rda.), la ciudadana LEIDY YULIETH GONZÁLEZ VARGAS fue atacada con arma de fuego, a consecuencia de lo cual se le trasladó al hospital local y de ahí al Universitario San Jorge de Pereira, lugar donde falleció hacia las 13:05 horas. 

Adelantados los actos urgentes por parte del personal de la Sijín adscrito a ese municipio, se les informó que el agresor se movilizaba en una bicicleta con la indicación de sus prendas de vestir y el sitio donde el velocípedo había sido guardado. Al dirigirse al lugar -carrera 4ª # 10-40 barrio Buenos Aires- solicitaron el ingreso y la señora GLORIA YISED VÁSQUEZ LÓPEZ dio la autorización, persona ésta que además les comunicó que minutos antes había ingresado su sobrino “Pacho”, quien salió presuroso, por lo cual los policiales procedieron a registrar el inmueble donde hallaron la referida bicicleta, y en la habitación que ocupaba el familiar de la propietaria se ubicó una bolsa con 4 cartuchos calibre 38, lo mismo que en el patio de la casa contigua se observó un buzo con similares características a una de las prendas que lucía el agresor. Ante esa situación los agentes procedieron a incautar dichos elementos los cuales según la señora VÁSQUEZ LÓPEZ le pertenecían a su sobrino JAVIER ROMÁN BETANCUR, quien posteriormente fue identificado por un testigo como el autor del ilícito, y todo ello dio lugar a la emisión de la orden de captura, la que se hizo efectiva en julio 31 de 2016 en operativo de allanamiento y registro que realizó la Policía Nacional en zona rural de esta capital.

1.2.- En agosto 1° de 2016 se llevaron a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia con función de control de garantías, las audiencias preliminares de legalización de la orden de allanamiento y al procedimiento realizado, así como de la captura del ciudadano JAVIER ROMÁN BETANCUR, y se le formuló imputación por los delitos de homicidio -art. 103 C.P.- en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ, a la vez que se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.

1.3.-  Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 30 de 2016) que le fuera asignado al Juzgado Promiscuo del  Circuito con función de conocimiento de la Virginia (Rda.), autoridad que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (octubre 20 de 2016), y luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (febrero 27 de 2017), en cuyo acto el nuevo defensor solicitó la exclusión probatoria de diversas pruebas documentales -informe ejecutivo suscrito por JHON ELKIN OSORIO BOTERO y otro, acta de registro y allanamiento voluntario, formato de acta de incautación, entrevista de GLORIA EYISED VÁSQUEZ LÓPEZ, informe fotográfico, todos los anteriores de fecha marzo 13 de 2014, el informe de investigador de laboratorio de abril 11 de 2014, y el informe fotográfico de mayo 9 de 2014-, con fundamento en lo siguiente:

Dichos elementos se refieren a una diligencia de registro y allanamiento voluntario en la vivienda ubicada en la carrera 4ª #10-40 del barrio Buenos Aires de La Virginia (Rda.), en la cual se conculcaron garantías fundamentales al no haber sido realmente voluntario ese consentimiento por cuanto a la señora GLORIA YISED VÁSQUEZ LÓPEZ solo se le pusieron de presente los artículos 67 y 69 C.P.P., referidos a la obligación de denunciar, es decir, se le forzó a autorizar el ingreso a su vivienda, y por lo que se ve en la entrevista no se le indicó el derecho que le asistía de no autoincriminarse o incriminar al sobrino, como lo establece el canon 33 Superior. 

Si bien ese procedimiento se sometió a un control posterior ante juez de garantías, allí solo intervino el fiscal y la funcionaria judicial, lo que es legal, pero ahora que puede intervenir la defensa y hacer uso de los recursos que establece la ley, específicamente el art. 238 CPP, es pertinente referir que esa actuación no contó con las exigencias de ley y ese consentimiento libre, expreso y voluntario no ocurrió, y lo que se evidencia es la violación al debido proceso. Igualmente y como también se anunciaron los testimonios de los agentes que participaron en dicho registro, se pide su exclusión, en cuanto lo que harán será repetir lo dicho en los documentos cuyo retiro se solicita, máxime que la prohibición de aducir medios de prueba ilegales compromete las derivadas de éstas.

Al escuchar la audiencia de marzo 14 de 2014 no se arrimó evidencia que acreditara la libertad del afectado (en nuestro caso la propietaria del inmueble) para dar esa autorización, y aunque el acta de registro y de incautación fue firmada por ella, tal situación a lo sumo probará quizá la ausencia de objeción, pero no la autonomía para la autorización que exige la norma, ya que la señora GLORIA YISED VÁSQUEZ LÓPEZ es tía del acusado a quien no se le advirtió, según se extrae de la entrevista, que tenía derecho según el artículo 33 C.N. a no autoincriminarse y a no incriminar a sus parientes próximos. Así las cosas, si se pretende utilizar la entrevista que ella rindió como sustento de demostración que se dio consentimiento expreso y voluntario, ello sería indebido por desconocimiento de ese derecho fundamental.

No cabe duda que nos encontramos frente a pruebas ilícitas si se tienen en cuenta varios pronunciamientos de las Altas Cortes que se ocupan del tema de la exclusión probatoria. Y finaliza indicando que en este caso no existe duda que el requisito pretermitido es fundamental, por cuanto afecta el debido proceso, la inviolabilidad del domicilio, y la no autoincriminación, por lo que la exclusión pedida debe abarcar todo lo que los testigos citados pretendan declarar sobre ese mismo tópico, al igual que los elementos incautados en esa vivienda y que pretenden comprometer a su representado de una manera indebida.

1.4.- Concedida la palabra al delegado de la Fiscalía para que se pronunciara al respecto, manifestó:

El allanamiento se produjo diez minutos después del conocimiento de los hechos en cumplimiento de actos urgentes, por lo que no existió solución de continuidad en cuanto se dio una respuesta rápida que permitió hallar elementos utilizados por el agresor para cometer el ilícito, y en juicio se demostrará que es fundamental para establecer autoría.

A raíz de ese allanamiento voluntario la Fiscalía el día 14 de marzo de 2014 acudió ante el juzgado con función de control garantías con el propósito de que se decretara su legalidad, como así se dispuso, máxime que en materia de Ley 906/04 todos las actuaciones que ya se surtieron tienen efectos preclusivos.

Agrega que en la entrevista rendida por la dueña del inmueble no se acusa a su sobrino porque en realidad nada le consta, sencillamente afirmó que hasta ese lugar llegó su pariente e ingresó momentos antes, pero nada más; es decir, por parte alguna dice que fue autor de un hecho criminal, simplemente manifiesta una situación objetiva que sucedió minutos antes, información que entregó de manera libre y voluntaria como así lo valoró la juez de garantías. Adicionalmente, se trata de un tema que ya fue perfectamente determinado por la judicatura, sin que se advierta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que se atendieron los postulados y requisitos señalados por las normas que echa de menos la defensa; en consecuencia solicita se deniegue lo pedido porque los medios fueron legalmente obtenidos.

1.5.- Luego del análisis respetivo, la a quo estimó que le asistía razón a la Fiscalía porque tal como lo estableció la juez de control de garantías al momento de legalizar los elementos, los mismos tienen que ver con una incautación que se hizo minutos después de ocurridos los hechos, y luego de reportársele a la autoridad policiva la utilización de una bicicleta y el ingreso del homicida a una vivienda en zona urbana. Motivo fundado para solicitar el ingreso a esa casa de habitación con la correspondiente anuencia de la propietaria, tal cual se extrae de las actas respectivas. Por demás, se acudió dentro del término de ley ante el juez de garantías quien avaló ese procedimiento policial, lo que significó que el mismo no fue arbitrario sino que se hizo en forma responsable.  

Añade la funcionaria que la exclusión de medios de prueba se da cuando hay involucrados derechos fundamentales, y en el caso concreto no se considera procedente el rechazo o la exclusión de las evidencias presentadas por la Fiscalía, al ser claro que no se trata de elementos que sean inadmisibles, inútiles, repetitivos o impertinentes, y será en el juicio donde se determine o no la responsabilidad del acusado, por lo que no prospera la solicitud de la defensa.

Inconforme con la providencia emitida el defensor interpuso y sustentó recurso de  apelación.

2.- Debate

2.1.- La defensa -recurrente- 

Pide se revoque la providencia por cuanto no puede argüirse como razón  para mantener una prueba ilegal el interés general ni la discrecionalidad judicial, pues todo está supeditado a la protección de derechos fundamentales que deben privilegiarse al resultar evidente que no se cumplieron los protocolos para realizar la diligencia de allanamiento y registro supuestamente voluntario. Y así es –asegura- al no indicársele a la señora GLORIA YISED en condición de propietaria del inmueble, que tenía derecho a no autoincriminarse y no incriminar a su sobrino, como lo manda el artículo 33 C.N., ya que por el contario se le conminó o forzó a permitir el acceso a su vivienda, cuando se le advirtió que estaba obligada a denunciar de conformidad con los artículos 67 y 69 C.P.P., y bajo dicha amenaza no se le ofrecía alternativa diferente que acceder al registro.

Asegura que aunque esa diligencia fue sometida a control posterior ante el juzgado de garantías, en la misma solo se contó con la presencia del fiscal y la funcionaria, es decir, no asistió el Ministerio Público, y si bien ello es correcto y no hace nula la diligencia, es preciso advertir ahora su inconstitucionalidad por las razones expuestas y porque el art. 238 C.P.P. le permite hacerlo en la preparatoria, en cuanto según su criterio es claro que la Fiscalía no acreditó la libertad de la tía de su defendido para acceder al registro, sin que baste la simple ausencia de objeciones como lo dice la norma porque ello no significa automáticamente que se haya dado una autorización libre y voluntaria. 

Concluye entonces que el registro fue forzado y no existió autonomía en el consentimiento de parte de la moradora, a consecuencia de lo cual se impone la exclusión de los referidos medios de prueba.

2.2.- Fiscalía –no recurrente- 

Al repasar la entrevista rendida por GLORIA YISED VÁSQUEZ se puede apreciar que la misma sí fue advertida de la exoneración del deber de declarar contra sí misma o contra sus parientes cercanos, y por lo mismo no existe la infracción a las reglas constitucionales a las que aludió el defensor apelante. 

No hubo tampoco una decisión equivocada por parte de la juez de control de garantías porque: (i) efectivamente a la señora antes mencionada se le enteró de sus derechos; (ii) se cumplieron los protocolos fundamentales; (iii) en realidad no hubo una incriminación del sobrino; y (iv) no se le obligó a permitir el acceso al inmueble ni tampoco a declarar en contra del pariente. Por todo ello la prueba fue legalmente obtenida por la Fiscalía, y aunque en la audiencia ante el juzgado de garantías no estuvo presente el Ministerio Público, su no comparecencia es una situación que no da al traste con los resultados de la actuación. 

Solicita en consecuencia que no se revoque la decisión adoptada y por el contrario sea confirmada.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

La cuestión que concita la atención de la Sala se reduce básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión proferida en primera instancia, en cuanto negó a la defensa la exclusión probatoria de algunos de los medios de conocimiento que aducirá en juicio la Fiscalía General de la Nación. 

3.3.- Solución a la controversia

Como se recordará, al momento de la audiencia preparatoria cada una de las partes dio a conocer sus pretensiones probatorias, a consecuencia de lo cual la contraparte, en nuestro caso la defensa, hizo las objeciones pertinentes y solicitó la exclusión de varios elementos materiales probatorios, concretamente pruebas que tenían que ver con los resultados de un allanamiento y registro a un inmueble en zona urbana del municipio de La Virginia (Rda.) en donde se incautó una bicicleta en el corredor, cuatro cartuchos calibre 38 en un closet, y una prenda de vestir en el patio, todo lo cual, según se afirma, comprometía al hoy acusado y por lo mismo se pretende hacer valer en juicio por parte del órgano persecutor. Como la señora juez de conocimiento no aceptó la solicitud de exclusión se sobrevino la presente impugnación.

Para resolver la contienda, debe tenerse en cuenta en primer término, que la función judicial posee como norte la toma de decisiones justas, y que la base para una inadmisión o una exclusión de prueba está fundada en la violación a los principios de lealtad o igualdad de armas, tanto en cuanto alguna de ellas no quiso malintencionadamente enseñar a la otra su arsenal, ora porque la obtención, recolección, preservación y/o aducción del medio probatorio que enseña se encuentran viciados de ilegalidad o ilicitud, o porque sencillamente fue incapaz de justificar suficientemente la conveniencia de su práctica no obstante el requerimiento que se le hiciera en tal sentido.

De ese modo, el juez al momento de resolver las solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, debe considerar los fenómenos de ilicitud o ilegalidad, de pertinencia, de admisibilidad y de utilidad. Para lo primero -juicio de ilicitud o ilegalidad- está en el deber de analizar la potencial exclusión de medios probatorios por violación de derechos fundamentales tanto del acusado como de la víctima, o por desconocimiento de las formalidades legales esenciales de la prueba. Para lo segundo -juicio de pertinencia- se revisa que las pruebas se refieran directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, a la identidad del acusado, a su responsabilidad, a la mayor o menor probabilidad de tales hechos o circunstancias, o a la credibilidad de un testigo o perito. Para lo tercero -juicio de admisibilidad- se deben ordenan las pruebas que, siendo lícitas y pertinentes, legalmente no estén previstas como inadmisibles por existir el peligro de causar grave perjuicio indebido y generar confusión. Finalmente, para el cuarto análisis -juicio de utilidad- solo se debe autorizar la práctica de aquellos medios de convicción que exhiban un razonable valor probatorio y que no resulten injustamente dilatorias del procedimiento.

Cuando se trata de solicitudes de exclusión probatoria debe tenerse presente además, con fundamento en la jurisprudencia atinente al tema[footnoteRef:1], que la regla de exclusión: “sólo aplica contra medios probatorios ilícitos o ilegales, y no en aquellos otros en donde lo que se controvierte es su poder de convicción”. [1:  C.S.J. Sentencia del 21 Febrero de 2007, Rad. 25.920, M.P. Javier Zapata Ortiz.] 


Para el caso particular, en atención a los argumentos expuestos en el debate, la Corporación entiende que debe resolver los siguientes interrogantes que hacen alusión al debido proceso probatorio: (i) ¿no obstante haberse efectuado un pronunciamiento por parte del juzgado de control de garantías que llevó a cabo la audiencia de control posterior a ese allanamiento y registro, con la consiguiente legalización de los elementos materiales probatorios y evidencias físicas incautados en esa diligencia, aún es posible atender la solicitud de exclusión que formula la defensa por encima del principio de preclusividad de los actos procesales?; (ii) ¿estamos en presencia de una prueba ilícita o ilegal por infracción a derechos fundamentales, en particular el de la intimidad, el de no autoincriminación como privilegio a no declarar contra sí mismo o en contra de parientes cercanos, y el debido proceso, a consecuencia lo cual lo que corresponde es excluir todo lo obtenido en ese registro de habitación ajena, lo mismo que la entrevista que con posterioridad rindió la señora GLORIA YISET VÁSQUEZ LÓPEZ, propietaria del inmueble y tía del justiciable, e igualmente los informes y ulteriores testimonios de los agentes de Policía Judicial que participaron en ese operativo?; y (iii) ¿se trató de un allanamiento y registro voluntario por acceder los moradores al ingreso de las autoridades policiales; o si, por el contrario, lo que existió fue un ingreso forzado al indicársele a la propietaria del inmueble que tenía la obligación de denunciar al sobrino y por ende franquear el acceso.

Las respuestas que esos interrogantes ameritan en criterio de la Sala, son las siguientes:

· Principio de preclusividad de los actos procesales 

Podría llegarse a pensar, que la solicitud de exclusión probatoria que formula la defensa es abiertamente improcedente con fundamento en que ya un juez de control de garantías avaló la legalidad de los medios materiales probatorios y evidencias físicas obtenidas o derivadas de ese allanamiento y registro voluntario por parte de personal adscrito a Policía Judicial acantonado en el municipio de La Virginia (Rda.). Y esa aseveración tendría soporte en que cuando un juez de esa naturaleza emite una orden en tal sentido, se supone revestida de las facultades legales y constitucionales para hacerlo dada su singular competencia, con mayor razón cuando esa determinación de fondo amerita los recurso de ley. Luego entonces, se trataría de una determinación que adquiriría ejecutoria material y que ya no sería procedente que en forma posterior y ante el juez de conocimiento en el período de juzgamiento se pretendiera revivir un debate ya superado. 

Sin embargo, así lo ha entendido esta Corporación, un argumento de ese talante es apenas relativo en cuanto en determinadas circunstancias sí es viable que la defensa proponga de nuevo una exclusión por ilicitud y/o ilegalidad, y ello ocurre si se dan ciertos y determinados requisitos, a saber:

Como se ha expuesto por esta Sala en diversas oportunidades, en casos como estos en donde la pretensión de exclusión probatoria abarca TODO el material probatorio del ente fiscal por tener como fundamento un vicio sustancial que involucra de lleno la actuación investigativa desde su origen, y la consecuencia en caso de prosperar la pretensión sería inevitablemente el decreto de una nulidad con la consiguiente imposibilidad de continuar el procedimiento, la petición debería ser formulada al momento de la audiencia de formulación de acusación por ser ese el estadio procesal establecido para el efecto y no el de la preparatoria como aquí ha sucedido.

De todas formas, no puede pasar inadvertido para el Tribunal el contenido textual de los dispositivos 155, 237 y 238 C.P.P., cuando indican: 
         

         “ART. 155. PUBLICIDAD. Las audiencias preliminares deben realizarse con la presencia del imputado o de su defensor. La asistencia del Ministerio Público no es obligatoria. Serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos, registros, interceptación de comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas y de cosas. También las relacionadas con autorización judicial previa para la realización de inspección corporal, obtención de muestras que involucren al imputado y procedimientos en caso de lesionados o de víctimas de agresiones sexuales. Igualmente aquella en la que decrete una medida cautelar.

         “&$ARTÍCULO 237. AUDIENCIA DE CONTROL DE LEGALIDAD POSTERIOR. <Artículo modificado por el artículo 68 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de Policía Judicial sobre las diligencias de las órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones o recuperación de información producto de la transmisión de datos a través de las redes de comunicaciones, el fiscal comparecerá ante el Juez de Control de Garantías, para que realice la audiencia de revisión de legalidad sobre lo actuado. Durante el trámite de la audiencia podrán asistir, además del fiscal, los funcionarios de la Policía Judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia. El juez podrá, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los comparecientes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidirá de plano sobre la validez del procedimiento. PARÁGRAFO. Si el cumplimiento de la orden ocurrió luego de formulada la imputación, se deberá citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor para que, si lo desean, puedan realizar el contradictorio. En este último evento, se aplicarán analógicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto, las reglas previstas para la audiencia preliminar”. 

        “&$ARTÍCULO 238. IMPUGNABILIDAD DE LA DECISIÓN. <Artículo modificado por el artículo 17 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> La decisión del juez de control de garantías será susceptible de impugnación, en los eventos previstos en esta ley. Si la defensa se abstuvo de intervenir en la audiencia, podrá solicitar en otra audiencia preliminar o durante la audiencia preparatoria la exclusión de las evidencias obtenidas”.

De las disposiciones transcritas se saca en claro que: (i) la audiencia preliminar de control posterior del allanamiento y registro e incautación de elementos, es una diligencia reservada a la cual solo asiste el fiscal ante el funcionario judicial, y pueden hacerse presentes los funcionarios de Policía Judicial que llevaron a cabo el operativo, los testigos y/o peritos; salvo que, la misma se haya llevado a cabo con posterioridad a la audiencia de imputación, porque de ser así también deberán ser citados al acto el imputado y su defensor; (ii) las decisiones que allí se toman son susceptibles de impugnación; empero, si la defensa no participó de la audiencia podrá solicitar en otra audiencia preliminar o durante la audiencia preparatoria ante el juez de conocimiento, la exclusión de las evidencias. 

Para el caso en estudio la defensa se queja de que esa audiencia de control posterior se haya efectuado con la sola asistencia del fiscal, es decir, se duele de la no presencia del Ministerio Público y de un defensor que garantizara los derechos de su actual prohijado en esa oportunidad, aunque deja en claro que si bien el acto se llevó a cabo con las formalidades legales, de todas formas se perjudicó a su cliente en forma indebida porque no pudo exponer su desacuerdo con la diligencia de allanamiento y registro en cuanto en realidad no se contó para su ingreso con una voluntad libre de parte de la propietaria del inmueble.

Siendo así las cosas, lo que el Tribunal avizora es que el procedimiento preliminar efectivamente se llevó a cabo con las ritualidades de ley, como quiera que el mismo se efectuó mucho tiempo antes de la audiencia de imputación, con lo cual solo era indispensable la presencia del delegado fiscal, ya que la del Ministerio Público es facultativa. Sin embargo, tiene razón el defensor al menos en un punto específico, y es el atinente a que el dispositivo 238 C.P.P lo faculta por vía excepcional para replantear el tema en sede de audiencia preparatoria, como aquí lo hizo, ya que no tuvo ocasión de presentar la oposición en ese primer momento, ni de recurrir la determinación adoptada en la audiencia preliminar llevada a cabo ante el juzgado de control de garantías.

Primera conclusión: No ha operado en este caso el principio de preclusividad de los actos procesales, y el Tribunal accederá a analizar los planteamientos defensivos. 

· Prueba ilícita o ilegal por afectación de garantías fundamentales

El cuestionamiento basilar de la defensa radica en la necesidad de excluir todo lo efectuado en la diligencia de allanamiento y registro a la que se ha hecho referencia, y lo que de allí se derivó, es decir, el hallazgo de evidencias físicas (bicicleta, cartuchos, y prenda de vestir), la entrevista rendida poco después por la moradora del inmueble y tía del aquí comprometido, señora GLORIA YISET VÁSQUEZ, las actas e informes rendidos por los agentes de Policía Judicial, y los testimonios que ellos rendirán en juicio acerca de ese procedimiento que considera efectuado al margen de la ley.

Los fundamentos que le sirven de soporte a la posición de la defensa, se hacen consistir en lo siguiente: (i) a la señora VÁSQUEZ LÓPEZ no se le dio a conocer la garantía constitucional de no autoincriminación a sí misma y a sus parientes cercanos, antes por el contrario, se le mencionó la norma que obliga a denunciar los hechos delictivos, con lo cual, ella se sintió presionada o forzada a franquear el acceso a su casa por parte de los investigadores de Policía Judicial, con los consabidos resultados; (ii) el hecho de que exista un acta suscrita por ella en donde da su consentimiento a esa diligencia, solo significa la falta de objeción, pero eso no suple en modo alguno la prueba que se tiene que aportar en cuanto a que el consentimiento fue libre, consciente y voluntario; (iv) la entrevista rendida por la señora GLORIA YISET en forma posterior, tampoco cuenta con esa advertencia respecto al privilegio constitucional de la no autoincriminación, y por lo mismo también carece de valor por ser prueba ilícita. 

Por su parte, los argumentos esgrimidos por el delegado fiscal y secundados por la señora juez de instancia, se pueden resumir en lo siguiente: (i) se trató de un acto urgente derivado de un sorprendimiento en flagrancia, como quiera que ese allanamiento y registro se realizó pasados tan solo diez minutos desde la ocurrencia del hecho, cuando por voces de auxilio se le informó a la autoridad la dirección que había seguido el autor del crimen, persona que se desplazaba en una bicicleta, y la vivienda a la cual había ingresado el homicida; (ii) no es cierto que se omitiera ponerle en conocimiento a la señora GLORIA YISET la garantía constitucional de no obligación de declarar contra sí misma y contra sus parientes, porque si se mira bien la entrevista por ella rendida poco después del allanamiento y registro, allí consta que se le puso de presente el artículo 33 C.N.; luego entonces, lo referido por la defensa no está acorde con la realidad procesal; (iii) lo vertido en esa diligencia por parte de la citada dama, en momento alguno compromete la responsabilidad de su sobrino en condición de autor del homicidio, porque ella simplemente se limitó a decir lo que le constaba, es decir, que en efecto poco antes del allanamiento aquél había ingresado a la vivienda y luego salió en forma apresurada, pero nada más; y, finalmente (iv) ya un juez de control de garantías le había dado su aval a ese procedimiento y por lo tanto no tenía sentido recabar sobre una ilicitud inexistente.   

El Tribunal está del lado del delegado fiscal y de la juez de instancia, en el sentido que no procede la exclusión de los elementos materiales probatorios y la evidencia física recolectada a los que se ha hecho referencia, como quiera que los planteamientos defensivos son inatendibles, y se explica:

No se puede poner en duda que las actividades preliminares de investigación están amparadas por el debido proceso y por la regla constitucional según la cual: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. Lo dicho, en cuanto al tenor de lo dispuesto en el precepto 29 constitucional: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

No estamos por tanto en un espacio del NO DERECHO; con mayor razón cuando esas labores adelantadas por los organismos del Estado están diseñadas para ser eventual o potencialmente utilizadas dentro de un proceso penal que encarna la limitación de derechos y garantías esenciales.

En esos términos se hace evidente que los integrantes del organismo investigador están en el deber de poner de presente a la persona entrevistada, que legal y constitucionalmente se encontra amparada por el derecho a guardar silencio. El no hacerlo comprometía la validez de la diligencia.

La ilegalidad se torna indiscutible no sólo por la transgresión del citado artículo 33 de la Carta, sino también de varios dispositivos de la ley procesal penal, entre ellos el 267 de la ley 600/00, el 68 y 385 de la ley 906/04, que recogen ese deber constitucional al advertir que: “Nadie está obligado a formular denuncia contra sí mismo […]” y que “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo. El Juez informará sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio, quien podrá renunciar a ese derecho”.

Se trata, bueno es aclararlo, de una garantía que opera de manera exclusiva en los asuntos penales, contravencionales o de policía, y no tiene relevancia en tratándose de las restantes jurisdiccionales como quedó consignado en la Sentencia C-426 de 1997. Además, la única excepción en materia penal jurisprudencialmente admitida, es el caso eventual en donde a un ciudadano se le recibe una inicial declaración sin la advertencia de no estar en el deber declarar en contra de sí mismo y posteriormente resulta siendo vinculado mediante indagatoria, situación en la cual no se aplica la sanción de invalidez, como quedó claramente explicado entre otras en las sentencias de casación del nueve (09) de noviembre de 1993, radicación 8126; seis (06) de noviembre de 2001, radicación 14361; y veinte (20) de Junio de 2007, radicación 22086.

Ocurre sin embargo, que dentro de la misma jurisdicción penal la jurisprudencia del órgano de cierre en la materia ha divagado en torno a los efectos de una tal omisión en la recepción de los testimonios, como a continuación se expone:

En un principio se sostuvo que el hecho de que el funcionario judicial no pusiera en conocimiento del testigo su derecho a no autoincriminarse, era un asunto que daba lugar a investigación disciplinaria y hasta penal en su contra, pero no acarreaba la desestimación del testimonio. Así se dejó consignado por la Alta Corporación en los siguientes términos:

“La simple inobservancia de tal formalidad por parte del juez o funcionario de instrucción no afecta la validez del testimonio y menos de la relación procesal a que accede; implica, eso sí, que este, al dejar de cumplir con ese deber, puede incurrir en falta disciplinaria. Pero, en cambio, si la persona que se sabe exceptuada de la obligación de testificar es constreñida de algún modo a hacerlo, no solo se viola la legalidad de la diligencia, sino que el juez o funcionario de instrucción que así procede, cometería delito”.[footnoteRef:2] –negrillas excluidas- [2:   C.S.J. Sentencia de casación penal del 24 de marzo de 1983.] 


Empero, tal postura, como se tuvo ocasión de explicar en pretérita decisión de esta Corporación en la cual se hizo un seguimiento a la línea jurisprudencia de la H. Corte Suprema en esa materia[footnoteRef:3], presentó cierta variación en posiciones posteriores en las cuales la Alta Corporación le otorgó mayor trascendencia a una tal omisión por parte de las autoridades judiciales, pero advirtiendo, como no podía ser de otra manera, que el tema debía quedar circunscrito a los procesos penales. Concretamente se dijo: [3: Cfr. Tribunal Superior de Pereira, auto de junio 12 de 2009, radicado 660016000038200900006, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque; igualmente el auto de agosto 10 de 2007, rad. 66594-60-00063-2006-80023, M.P. Castaño Duque. Criterio que fue ratificado por la Sala más recientemente en decisión del mes de noviembre de 2015, radicado 660016000036201100321-01, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, en donde incluso se afirmó que: “Tal situación nos estaría indicando que la garantía del artículo 33 de la Carta operaria más como un privilegio del testigo que del procesado, quien por no ser su titular no podría invocarlo en su favor, por la sencilla razón que nadie puede hacer uso de derechos que no detenta”.] 


“En efecto, el artículo 33 de la Constitución Nacional consagra la garantía a la no auto incriminación, es decir, el derecho de toda persona a no ser obligado o constreñido a declarar en contra de sí mismo o contra el cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto de grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, según tiene definida la jurisprudencia constitucional[footnoteRef:4] en asunto criminal o de policía, en la medida en que el declarante o el procesado no pueden ser obligados a absolver preguntas tendientes a restringir sus derechos y garantías constitucionales consagradas en la Carta Fundamental[footnoteRef:5]  [4:  C-776 del 25 de julio de  2001, C-621 del 4 de noviembre de 1998.]  [5:  Auto No. E- 004 del 10 de octubre de 1995, ponente Hernando Herrera Vergara] 

[…]
En consecuencia, la administración de justicia no puede, ahora, desconocer dicha garantía ni siquiera en el evento de pretender esclarecer un hecho punible, por cuanto, su actuación debe estar precedida del respeto de las garantías y derechos que confiere la Constitución a los asociados, de la transparencia en sus actuaciones, del proceder leal que le es propio, en cuyo caso al comprobarse en su aducción el desconocimiento del debido proceso se impone darle las consecuencias señaladas por el inciso final del artículo 29 de la Constitución al señalar que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación  del debido proceso”, por lo tanto, se tendrán como inexistentes”[footnoteRef:6]. (negrillas suplidas del texto).  [6: Sentencia del 16 de febrero de 2005, radicación 15212, M.P. Herman Galán Castellanos y Alfredo Gómez Quintero.] 


Se trata en síntesis, de una prerrogativa de orden constitucional y legal reconocida por la comunidad jurídica internacional, y que configura un requisito sustancial en materia del debido proceso probatorio, de manera que su pretermisión conlleva, en principio, la exclusión por violación del derecho fundamental al debido proceso. Y se dice que en principio, porque muy a pesar de esos cambiantes énfasis en uno u otro sentido, la doctrina ha sido uniforme en considerar que el criterio que finalmente se ha impuesto a nivel nacional es el de considerar que la omisión de advertir ese privilegio en un caso determinado no puede generar la aniquilación de la evidencia en forma automática, sino que el juzgador debe hacer un análisis del caso concreto para determinar si en efecto se vulneraron gravemente las garantías fundamentales. Textualmente se ha dicho:

“La excepción al deber de declarar contra parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, comporta una garantía al testigo de guardar silencio respecto de dichos parientes que puedan comprometer o beneficiar a alguna persona que integre el grupo referido. 

El derecho a guardar silencio no resulta conculcado por falta de advertencia judicial en los términos del art. 33 constitucional y art. 385 del CPP/04, salvo que se evidencie que la fiscalía o el juez hubiesen pretendido direccionar o constreñir al testigo para hacer una narración en un sentido determinado; pero no obstante esa omisión, si la declaración es totalmente voluntaria, franca, sencilla y rodeada de plenas garantías, tanto para el declarante como para los sujetos intervinientes, entonces esa omisión resulta insubstancial y no comporta irregularidad que quebrante la estructura del debido proceso y/o violente algún derecho o garantía fundamental del acusado[footnoteRef:7] [7:   CSJ AP, 23 septiembre 2009, rad. 30.959; CSJ AP 1713-2014, rad. 42.294 de 2 abril 2014.] 


Lo realmente importante entonces no es que se cumpla con el requisito de enterar al declarante sobre la facultad que tiene de abstenerse de incriminar al pariente. Lo verdaderamente trascendente es que el testigo “no sea obligado a declarar” en contra de aquél, tal como lo dispone el artículo 33 de la Carta.

El deber que imponen la Constitución y la ley es el de no obligar, constreñir, forzar, presionar u obligar al testigo a declarar en contra de esas personas cercanas según la Constitución y la ley. 

En definitiva, la omisión de prevención sobre la “excepción al deber de declarar” en el curso de la declaración vertida es una simple inobservancia que no afecta la validez de la diligencia [footnoteRef:8] [8:   CSJ SP, 12 junio 2006, rad. 17.261; CSJ SP, 14 marzo 2002, rad. 12.385; CSJ AP`, 23 marzo 2014, rad. 32.730. ] 


Un medio de prueba no es ilícito ni es ilegal si al declarante no se le entera del contenido de los arts. 33 de la Carta, 68 y 385 del CPP, sobre la exoneración del deber de declarar, pues lo relevante es que al testigo se le “obligue” a rendir versión, y si lo hace voluntariamente, entonces ninguna irregularidad se advierte[footnoteRef:9] [9:   CSJ AP rad. 32.730 de 24-03-10.] 


[…]

Cada caso debe ser examinado de manera particular, atendiendo sus especiales circunstancias, a efectos de determinar si existió o no quebrantamiento de algún derecho o garantía[footnoteRef:10]. [footnoteRef:11] -negrillas excluidas- [10:  CSJ AP 1713-2014, rad. 42.294, rad 42.294 de 2 abril 2014.]  [11:  SARAY BOTERO, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio, Leyer Editores, 2016, pgs.741 y 742.] 


Con fundamento en esos referentes jurisprudenciales y doctrinarios, la Sala puede asegurar que la aseveración defensiva no puede ser atendida en el presente asunto como lo sostuvo el delegado fiscal al momento de su intervención como parte no recurrente, como quiera que si bien en el acta de allanamiento y registro donde figura la rúbrica de la residente en ese inmueble para el momento del ingreso, no aparece por parte alguna la constancia de habérsele enterado de esa prerrogativa constitucional, es lo cierto que a esa moradora se le recibió momentos después una entrevista, y en este acto sí aparece la constancia según la cual a la señora GLORIA YISED VÁSQUEZ se le puso de presente el derecho a no autoincriminarse o incriminar a sus parientes cercanos; es decir, que no hay tal que se haya dado esa omisión sustancial en el presente asunto, o que se obrara malintencionadamente por parte de los agentes de Policía Judicial para acceder a una información que de otra forma no se hubiera obtenido.  

Lo dicho, independientemente a si lo referido por ella en realidad involucró penalmente a su sobrino en el homicidio que se juzga, porque aunque el delegado fiscal sostiene que eso no ocurrió porque el relato de ella se circunscribió única y exclusivamente a lo que le constaba en ese momento, es decir, que su familiar en efecto había ingresado a la vivienda y salió en forma apresurada, pero sin achacarle autoría en un delito en particular; solo en el desarrollo del juicio se podrá detectar la relevancia probatoria directa o quizá indiciaria que una tal aseveración pueda tener en el resultado del proceso. 

Segunda conclusión: aunque le asiste razón a la defensa en cuanto una omisión de esa naturaleza podría generar la exclusión probatoria por infracción a derechos fundamentales, en el asunto en concreto ello no ocurrió porque no se probó un procedimiento arbitrario o malintencionado de parte de los oficiales que participaron en el procedimiento, que pretendieran ocultar derechos que favorecían una posición privilegiada de la señora GLORIA YISED VÁSQUEZ, con miras a hacerse indebidamente a evidencias físicas que podían comprometer penalmente al pariente posteriormente capturado. 

· Registro voluntario o ingreso forzado

Otro de los argumentos centrales de la defensa para intentar aniquilar la validez de los citados medios probatorios, consiste en que además de no ponérsele de presente ese privilegio a la no autoincriminación (que ya se dijo no fue así), a la citada ciudadana lo que se le leyó fue la norma que habla del deber de denunciar los delitos, y por esa vía –sostiene- se le forzó u obligó a permitir el ingreso a su vivienda y a declarar contra su sobrino. Adicionalmente, que no basta en estos casos con la ausencia de objeciones por parte del morador, sino que debe probarse por parte de los organismos del Estado que el consentimiento fue libre y voluntario. 

A esos cuestionamientos lo que la Sala debe decir es que no existe otra forma más expedita para demostrar el referido consentimiento de parte del titular de un inmueble allanado y registrado, que su firma puesta en el acta respectiva por medio de la cual se hace constar ese consentimiento expreso. Situación que dista mucho de los operativos policiales que de antaño se realizaban sin la suscripción de un acta de la diligencia por parte del afectado, todo lo cual hacía depender la legalidad únicamente y exclusivamente de la presunción de buena fe en el proceder de los agentes oficiales. 

Hoy por hoy, lo que se observa es un principio de desconfianza surgido de la necesidad de proteger al ciudadano de la arbitrariedad oficial, y de allí que la disposición establezca que no se deberá tomar como consentimiento la mera falta de oposición, porque, obviamente, la carga de la prueba no se le puede trasladar desde un comienzo al administrado en el sentido de tener que comprobar que sí se opuso al procedimiento policivo. 

De ese modo, es lo esperado que en el momento en que se intenta la legalización judicial de ese proceder se debe enseñar la firma del afectado en el acta respectiva; y eso precisamente es lo que aquí se presentó, porque nadie ha negado que la señora GLORIA YISET autorizó el ingreso y era consciente del procedimiento oficial con miras a obtener evidencias con fines judiciales.

Y lo dicho en verdad es así, porque si bien la Sala debe dejar en claro que en este caso concreto el formato de acta utilizado no contiene un espacio que diga que se contó con ese consentimiento expreso de parte de la moradora para poder el ingresar (lo cual es una situación que se debería corregir hacia el futuro por parte de los organismos adscritos a la Fiscalía General de la Nación), de todas formas quedó claro que poco después se le recibió una entrevista a la citada señora VÁSQUEZ LÓPEZ, en la cual fue enfática en sostener que ella sí permitió el ingreso de la autoridad a su residencia en forma libre y voluntaria. Textualmente expresó: “[…] entonces después me preguntaron (refiriéndose a los agentes de policía) que si podían entrar a mi casa y yo les manifesté que sí, ellos ingresaron y comensaron a revisar mi casa […]” –negrillas excluidas-

Una tal realidad procesal no puede entonces desvirtuarse por el simple hecho de que entre los artículos del código puestos de presente esté el que se refiere al deber general ciudadano de poner en conocimiento los hechos delictivos, porque ello se presume conocido por todos. Y menos que se diga que de ello se pudo desprender una presión indebida que al final perjudicó al sobrino, porque que se sepa ella no era sabedora de nada que pudiera perjudicar a su pariente, simple y llanamente, según se afirma, las circunstancias se desenvolvieron de tal modo que la información que se obtuvo previamente de parte de terceras personas diferentes a la residente en ese inmueble, fue lo que en realidad puso al descubierto que la persona que allí ingresó estaba involucrada en la conducta criminosa.   

Es que si la entrevista rendida por parte de la moradora no era suficiente junto con los testimonios de los agentes de Policía Judicial que participaron en operativo, entonces se pregunta la Corporación: ¿qué más se requería? porque obviamente no se puede pretender exigir imposibles para justificar que el ingreso se dio en forma libre y voluntaria. Y que se sepa, el defensor que recurre no ha mencionado qué es entonces lo que echa de menos en el presente asunto; porque desde luego, aquí no caben elucubraciones genéricas tales como: “no se probó”, “no es suficiente”, “todo indica que no quería permitir el acceso”, esto es, lugares comunes que a nada conducen argumentativamente hablando, porque si ella estampó su firma en el acta de allanamiento y registro, y después expone en entrevista que ella sí permitió el ingreso, es porque se presume sabía qué era lo que estaba firmando y las consecuencias de ese permiso que concedió. En consecuencia, si se pretende sostener lo contrario a lo que de esos documentos se extrae, la carga de la prueba se invierte y es por supuesto a la defensa a quien corresponde demostrarlo. 

[bookmark: _GoBack]Lo dicho, sin penetrar siquiera en el contraargumento traído a colación por el delegado fiscal, en el sentido que aquí lo que hubo fue un estado de flagrancia que culminó con el ingreso a esa casa de habitación, dado que una tal situación se dio pasados apenas diez minutos de la ocurrencia del hecho, y se derivó de la persecución que por voces de auxilio pidió la ciudadanía para que se diera captura al autor del crimen quien huía en una bicicleta y finalmente ingresó al inmueble allanado para ocultarse. Aseveración que fue acogida por la funcionaria de conocimiento, y acerca de la cual ninguna refutación ofreció el defensor inconforme.

Tercera conclusión: La prueba no es indicativa de un ingreso forzado de parte de la autoridad policiva al referido inmueble; antes por el contrario, la suscripción del acta respectiva y la entrevista rendida poco después por la residente en ese inmueble, constituyen presunción no desvirtuada de un acceso consentido.  

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 Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) negó la exclusión solicitada por la defensa de los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que pretenden ser incorporados al juicio por parte del ente persecutor, con ocasión de la diligencia de allanamiento y registro efectuada en el presente asunto. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 


Los Magistrados, 




JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE	        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ




MANUEL YARZAGARAY BANDERA 



El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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