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NIEGA INCORPORACIÓN DE NUEVA EVIDENCIA. La determinación estuvo ajustada a derecho como quiera que la defensa sabía de antemano que existía un trabajo de investigación que se desarrolló en cumplimiento de una orden de policía judicial, y que la misma hacía alusión a la reconstrucción de los hechos, lo cual involucraba la toma de muestras fotográficas y la elaboración de planos topográficos. Así constaba en el informe respectivo que admitió haber recibido y que incluso fue estipulado. Es decir, la defensa estaba en condiciones de pedir que la Fiscalía le enseñara oportunamente esas fotos y esos planos si en verdad tenía interés en conocerlos, con fundamento en que la labor de descubrimiento no se refiere a una obligación exclusiva de la parte que anuncia el medio probatorio, sino que correlativamente es un deber de la contraparte quien debe pedir el descubrimiento de los medios probatorios que ya han sido anunciados y cuyo conocimiento le interesa, tal cual fue esclarecido en precedente de la C.S.J. del 21-02-07 con radicación 25.920 bajo el entendido que el descubrimiento es un acto complejo que conjuga responsabilidad en doble vía, tanto de parte de quien la posee y pretende introducirla en juicio, como de aquél que teniendo noticia tanto de su existencia como de la tenencia en cabeza de la contraparte, no la solicita.
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	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto interlocutorio de fecha 30-08-17, por medio del cual se negó la incorporación de nueva evidencia. 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 sintetizar así:

1.1.- De conformidad con el contenido del escrito acusatorio, el día 03 de marzo de 2015 se reportó el deceso violento de quien en vida respondía al nombre de DIEGO ALEJANDRO VISCAYA REYES, persona que recibió varios disparos con proyectil de arma de fuego. Según información suministrada por parientes del occiso, este recibió amenazas de parte de un individuo conocido como “Libardo”, posteriormente identificado como LIBARDO ANTONIO SALAZAR FLÓREZ, a consecuencia de asuntos relacionados con actividades delictivas, como quiera que el finado había estado recluido en el centro de reeducación para menores “Marceliano Ossa” por la comisión de varios delitos, en particular hurtos. Se refirió como testigo directo de los hechos a la joven ANGIE PAOLA TANGARIFE, persona que fue amenazada y tuvo que abandonar el sector.
1.2.-  En virtud de lo acaecido y en atención al no allanamiento a los cargos al momento de efectuarse la imputación, la Fiscalía General de la Nación presentó formal escrito de acusación el 09-07-13 en donde se reiteró la atribución de autoría en los punibles de homicidio y porte ilegal de arma de fuego. 
1.3.- El asunto correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (junio 23 de 2015), preparatoria (septiembre 30 de 2015), y juicio oral (octubre 04 de 2016 y agosto 18 y 30 de 2017) en cuyo desarrollo se suscitó la confrontación jurídica que dio lugar a la presente apelación.
1.4.- Dan cuenta los registros, que al momento de practicarse el testimonio del investigador de la Defensoría JHON ALEXÁNDER HERRERA VÉLEZ, se supo de la existencia de una “prueba sobreviniente” obtenida por CAROLINA SANZ, compañera sentimental del acusado, persona que grabó un audio en la memoria extraíble de su celular en el cual consta una conversación que ella sostuvo con ANGIE PAOLA TANGARIFE quien es la testigo principal de cargo de la Fiscalía. Se aclara que CAROLINA estuvo buscando a ANGIE PAOLA y tomó ese audio, y que había perdido esa memoria extraíble del celular y solo el día anterior (agosto 29 de 2017) la encontró y la puso de presente, motivo por el cual no fue posible correrle traslado del mismo al fiscal. 
1.5.- A consecuencia de lo anterior el señor defensor solicitó se escuchara esa grabación en juicio porque se trataba de una prueba de carácter fundamental, ya que se refería al tema tratado por la testigo presencial de estos acontecimientos. El señor fiscal se opuso a la incorporación de la evidencia que se anuncia como quiera que no había sido anunciada desde el momento de la preparatoria como por ley correspondía, e incluso puede asegurarse que no es prueba nueva porque según lo que se ha referido eso ya existía desde antes pero la memoria se había extraviado, lo que significa que no surgió ayer; situación extraña porque durante el testimonio que rindió CAROLINA SANZ no mencionó que tenía grabada una conversación con ANGIE PAOLA, y esa declaración ya pasó, ya concluyó. Replica el defensor para sostener que no fue presentada en la preparatoria porque no se conocía y estaba en manos de CAROLINA quien no es abogada y no sabe el procedimiento.  
1.6.- El señor juez manifestó no estar de acuerdo con la incorporación del referido audio, a cuyo efecto argumentó: (i) han sido múltiples los aplazamientos de audiencias en este proceso y eso ha dado lugar a congestionar la etapa probatoria, incluso en la sesión anterior se interrumpieron abruptamente los testimonios sin justificación; (ii) la solicitud probatoria está mal hecha porque no se trata de una prueba sobreviniente, ya que a ambas partes se les ha concedido amplia oportunidad para que orienten a sus testigos y no se sorprenda con este tipo de aseveraciones; (iii) tampoco se ha dicho qué es lo que se pretende con esa evidencia, pero en caso dado se tendría que ampliar el testimonio de CAROLINA SANZA, y no como se está haciendo con un complemento de trabajo investigativo que ya se tenía que haber puesto de presente a la contraparte, dado que no es debido estar alargando el juicio para presentar nuevas pruebas. 
1.7.- Adicional a esa controversia, surgió otra del mismo testimonio del investigador HERRERA VÉLEZ, porque este también refirió en juicio que su labor además de obtener entrevistas se encaminó a tomar fotos al lugar de los hechos y establecer distancias y visibilidad desde el sitio donde supuestamente estaba la testigo presencial y aquél donde se presentó el homicidio, lo mismo que fotos del entorno. A consecuencia de lo cual el fiscal preguntó si la defensa tenía constancia de recibido de esas fotos y esos videos a la anterior fiscal, porque no conoce ese material. Y el defensor respondió que ese traslado a la contraparte no se hacía necesario porque se trataba de una “evidencia ilustrativa” por medio de la cual el investigador “iba a recrear el lugar de los acontecimientos” como parte integrante de su testimonio, a cuyo efecto hizo alusión a decisión de esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función -decisión de febrero 28 de 2014-. Con fundamento en lo anterior el delegado fiscal se opone a la introducción de esta otra evidencia, como quiera que se sorprendió al ente acusador, e incluso se debió contrainterrogar a los testigos de la Fiscalía respecto a esos puntos de distancia ya que esas mediciones no se conocían, y añade que la intervención del testigo es eminentemente técnica como quiera que se tomaron medidas en el lugar de los hechos.
1.8.- En criterio del señor juez, hay lugar a rechazar también la incorporación de estos planos y fotografías, como quiera que: (i) las pruebas deben ser ilustrativas, y no para crear error en el juez por medio de una tardía proyección; no obstante (ii) se permite que el testigo haga la narración respectiva con relación a lo que logró constatar por medio de sus sentidos en la escena del crimen, y podrá utilizar el documento solo en lo que no recuerde, pero no como prueba legalmente aportada. 
1.9.- La interposición y sustentación de los recursos se dejó para el final de la audiencia, lo cual comulga con el principio de concentración. Así que al cierre de la diligencia el señor defensor manifestó interponer el recurso de apelación frente a los dos temas probatorios respecto de los cuales se presentó oposición de la Fiscalía y le fueron negadas sus pretensiones, a saber: (i) lo atinente a la “prueba sobreviniente” representada en una grabación contenida en memoria de un celular; y (ii) lo relativo a una evidencia ilustrativa -álbum fotográfico- como extensión del testimonio del investigador de la Defensoría JHON ALEXÁNDER HERRERA. Respecto a lo primero sostiene que se trata de una evidencia no conocida para el instante de la preparatoria, y consiste en la grabación de una conversación sostenida por CAROLINA SANZ con la testigo ANGIE TANGARIFE, en la cual ésta le refiere que no sabe nada de este asunto y que fue presionada por la policía; ya dirá por tanto la testigo de ser necesario, en qué momento y en qué circunstancias grabó esa conversación. Y en relación con el segundo tema, argumenta que el investigador de la defensa se trasladó al sitio de los acontecimientos y pudo tomar muestras fotográficas de lo que existe alrededor incluida la ventana, lo mismo que medir las distancias de los puntos más relevantes para la investigación, y constatar la visibilidad entre ellos. 
1.10.- El delegado fiscal como parte no recurrente solicitó la confirmación de las decisiones adoptadas por el juez a quo. En relación con lo grabación de audio, sostuvo: (i) de eso nada se supo y por lo mismo sorprende su contenido; (ii) no se trata en realidad de una prueba ni tampoco es nueva, como quiera que se hace referencia a manifestaciones anteriores al testimonio que no se descubrieron en tiempo oportuno; y (iii) se desconoce incluso si la que interviene en esas grabaciones es realmente ANGIE PAOLA, lo que daría lugar a efectuar un cotejo de voces con lo cual se estaría desviando el objeto del juicio. Y en relación con el allegamiento tardío de un álbum fotográfico: (i) no se trata de una evidencia ilustrativa sino demostrativa; (ii) no se indicó la pertinencia y conducencia al momento de la audiencia preparatoria; (iii) se realizaron actividades para medir distancias y determinar visibilidad, todo lo cual puede tener relevancia en la decisión final; y (iv) no tuvo oportunidad la Fiscalía de conocer esa evidencia con tiempo para poderla refutar, a consecuencia de lo cual es abiertamente sorpresiva. 
1.11.- El recurso fue admitido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Para resolver, se considera

2.1.- 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si hay lugar a permitir el ingreso al juicio de evidencias presentadas por la defensa en juicio y que no fueron conocidas al tiempo de la audiencia preparatoria. Una de ellas la relativa a la grabación de una conversación que según se afirma sostuvo la compañera sentimental del hoy acusado con la principal testigo de cargo, en la cual supuestamente esta se retracta de sus dichos; y la otra, un álbum fotográfico elaborado por el investigador de la Defensoría, el cual incluye medida de las distancias entre puntos relevantes en el lugar de los acontecimientos, con el correspondiente análisis de la visibilidad para efectos de desvirtuar esa misma prueba directa que existe en contra del procesado.

2.3.- Solución a la controversia

Como se extrae del trámite surtido ante la primera instancia, son dos las evidencias que se pretenden incorporar al juicio por parte de la defensa, y el debate suscitado frente a ellas tiene un común denominador: que su presentación se hace en forma extemporánea como quiera que de ellas no se corrió traslado a la contraparte -en nuestro caso a la Fiscalía- al momento de la audiencia preparatoria, como en derecho correspondía.

Para salirle al paso al incumplimiento de esa elemental regla del debido proceso probatorio, consistente en el descubrimiento oportuno, el defensor argumenta que ello no se pudo cumplir bien porque no se conocían para aquel pretérito momento y por lo mismo se trata de “prueba nueva” (para el caso de la grabación de una conversación con la testigo principal de cargo), ora porque no era necesario su descubrimiento al corresponder a imágenes meramente ilustrativas que harán parte extensiva del testimonio del investigador en juicio (para el caso del álbum fotográfico y los planos acerca de la distancia existente entre puntos relevantes y la visibilidad en la zona).
A la Sala le corresponde analizar cada una de las explicaciones ofrecidas con miras a determinar si la razón está en cabeza del señor juez a quo y del delegado fiscal en cuanto se oponen a esa incorporación, o si por el contrario hay mérito para admitir la introducción de esas evidencias en juicio, como lo solicita el defensor, no obstante su evidente extemporaneidad.  
     - Grabación de audio que contiene conversación con la testigo principal de cargo.
Es claro según lo sostiene el defensor, que la susodicha grabación la obtuvo una joven de nombre CAROLINA SANZ, a la sazón compañera permanente del aquí acusado, quien según se afirma buscó a la principal testigo de cargo ANGIE PAOLA TANGARIFE para conversar con ella y en esa charla se constató que en realidad ella no vio lo que afirma haber visto, y que hizo esas aseveraciones en contra del procesado por la presión que ejerció en su contra la policía. 
Pero no se saben otros aspectos que en criterio de la Corporación son de vital importancia: (i) ¿en qué momento se obtuvo esa grabación?; (ii) ¿por qué no dijo nada acerca de eso la joven CAROLINA SANZ al instante de rendir su testimonio en juicio?; (iii) ¿es en realidad ANGIE PAOLA quien interviene en la conversación?; y, finalmente (iv) ¿la grabación contó con la aquiescencia de la interlocutora, es decir, ANGIE PAOLA sabía que CAROLINA la estaba grabando y consintió en ello para que fuera utilizada como evidencia en juicio con miras a aminorar o derruir la credibilidad de su testimonio?
Se afirma que de esa grabación en la memoria del celular se supo el día anterior a la audiencia porque fue el momento en que CAROLINA le puso de presente esa situación al investigador de la defensa JHON ALEXÁNDER HERRERA VÉLEZ, pero que la misma se había realizado mucho antes solo que estaba extraviada y apenas la vinieron a encontrar ahora. Queda en el aire por tanto el tiempo en que permaneció extraviada la referida memoria contentiva de la grabación a la que se alude, y la razón por la cual no hizo alusión a ella la testigo CAROLINA al momento de rendir su testimonio el día 18 de agosto del año que transcurre, que era la oportunidad apropiada para hacer alusión a su contenido, y poder ser confrontada o refutada su aseveración por la contraparte. 

De ese modo, no hay forma de establecer en forma fehaciente y surge la duda en cuanto a si esa grabación existía o no existía para el momento en que se llevó a cabo la audiencia preparatoria, y si por lo mismo se tuvo ocasión de conocerla por parte de la defensa con miras a trasladarla a la Fiscalía para que realizara los estudios de cotejo y verificación que sobre una evidencia de esa naturaleza proceden.  

Sea como fuere, no es convincente asegurar que de haber existido esa evidencia no hubo posibilidad alguna en términos razonables de ser conocida por el investigador de la defensa dado que la citada CAROLINA SANZ ignoraba su trascendencia y el procedimiento a seguir para hacer la entrega oficial. Y ello no es creíble por la sencilla razón que si ella fue capaz de planear y hacer todo lo necesario para preconstituir esa prueba y para ese efecto tuvo que buscar la forma de ubicar a ANGIE PAOLA a quien no conocía anteriormente según lo afirmó en su testimonio, y una vez en su presencia lograr grabar ese comprometedor diálogo, lo que se esperaba a continuación no podía ser nada diferente a utilizar prontamente la evidencia dándole su destino final, esto es, presentar la grabación en juicio con miras a desacreditar a la testigo de cargo en el relato que rindió bajo juramento. Ningún otro sentido tenía hacer lo que se hizo. 

Pero lo más relevante del asunto no está quizá en establecer si se sabía o no se sabía con antelación de la existencia de esa evidencia, con miras a soslayar su extemporaneidad, sino en la legalidad de la misma, porque el delegado fiscal tiene razón cuando sostiene que no se sabe a ciencia cierta si quien supuestamente participa en ese diálogo es en verdad la testigo ANGIE PAOLA TANGARIFE o una persona diferente. Además, y más grave aún, agregaría el Tribunal, si en caso de ser ella quien realmente intervino en ese diálogo, la grabación se realizó con su consentimiento y era consciente que la grabación sería utilizada en su contra; o, por el contrario, tal evidencia fue obtenida a sus espaldas y de manera engañosa. De ser así, al tenor del artículo 376 C.P.P, la prueba debía rechazarse “por existir peligro de causar grave perjuicio indebido”.

Y lo dicho es relevante, si en cuenta se tiene que CAROLINA SANZ no era persona habilitada para grabar ese diálogo sin la aquiescencia o permiso de su interlocutora, como quiera que no estaba siendo ella en ese instante víctima de algún delito o comportamiento irregular, como para decir que podía romper la privacidad que amparaba esa conversación con miras a informar a las autoridades acerca de su contenido. 

Por ambos motivos, no ve la Corporación plausible que se introduzca tardíamente esa evidencia en los términos anunciados, y estima que el juez de conocimiento hizo bien al negar su incorporación con fundamento en lo esbozado por el delegado fiscal en su condición de parte opositora.
- Álbum fotográfico, toma de medidas en la escena del crimen, y condiciones de visibilidad por medio de ayudas audiovisuales. ¿Evidencia ilustrativa o demostrativa?

Como su nombre lo indica, una evidencia ilustrativa no es en sí misma una prueba autónoma e independiente que deba ser presentada o descubierta previamente a la contraparte con mira a purgarla de ilegalidad por violación a los principios de lealtad y contradicción. Y así lo es porque no añade o agrega nada sustancial a lo declarado por el testigo en juicio, simplemente sirve de ayuda didáctica o apoyo audiovisual para una mejor comprensión de la audiencia. 
Su principal característica es por tanto que se trata de un elemento neutro en el debate, como quiera que la contraparte no tendría razón para oponerse a su incorporación, dado que no afecta negativamente su teoría del caso. Y se da el ejemplo de la utilización de un esqueleto en el cual un perito médico describe la ubicación de las heridas que halló en el cadáver, o el perito en balística la trayectoria de un proyectil. 

En esos términos, es perfectamente comprensible que, por ejemplo, el uso por una de las partes de un plano topográfico de algún sector de la ciudad o de una zona rural, obtenido por internet, como las cartas o fichas que oficialmente publica el Instituto Agustín Codazzi, con el único fin de ilustrar a la audiencia acerca del posicionamiento de algún predio, o mostrar alguna trayectoria de un recorrido en particular que por supuesto con simples palabras sería bien difícil recrear, o las fotografías aéreas que de él se poseen para diagramar un área específica, son probatoriamente inofensivas, dado que se trata de planos o placas que son de público conocimiento y cuyo acceso no debería en principio afectar en modo alguno los intereses procesales de la contraparte. 
Empero, otra cosa bien diferente son los álbumes fotográficos y los trabajos de planimetría particularmente elaborados para demostrar distancias y condiciones de visibilidad en una situación determinada, porque ellos en sí mismos considerados sí poseen un contenido probatorio independiente; con mayor razón cuando en ellos no ha participado el testigo que se pretende refutar por su intermedio. 

De igual modo, desde luego, son distintas las videograbaciones que se almacenas mediante cámaras a modo de testigos silentes, porque ellas representan material documental que se debe ceñir a las reglas establecidas para esa clase de medios probatorios. 

Aquí de lo que se trató fue de un trabajo elaborado en forma posterior por parte del investigador de la Defensoría JHON ALEXÁNDER HERRERA VÉLEZ, cuya existencia no fue dada a conocer previamente a la contraparte con miras a que pudiera pedir si a bien lo tenía su descubrimiento para confrontar esas conclusiones en la escena de los hechos y con la presencia de la testigo principal de cargo que es desde luego el personaje principal involucrado. 

Con buen tino el acucioso defensor hizo alusión a un pronunciamiento interlocutorio proferido por este Tribunal con ponencia de quien ahora ejerce igual función, referido a un tema similar al que es materia del presente debate, y en el cual se permitió el ingreso de unos planos y de un material fotográfico que no había sido previamente trasladado a la contraparte, pero ocurre que la situación que en ese precedente se presentó fue sustancialmente diferente a la que ahora nos concita, por lo siguiente:
1.- Se trataba en esa ocasión de la proyección en video beam de unas placas fotográficas obtenidas en la escena del delito y de la constatación de ese mismo recorrido en un plano o mapa obtenido de internet, muy específicamente de la trayectoria que un investigador realizó en la zona en compañía de dos de los testigos presenciales del hecho. 

2.- La titular del despacho preguntó que si el investigador había rendido previamente los informes en los cuales se hacía mención a esa labor de policía judicial, y al recibir respuesta afirmativa de ambas partes, concluyó que se trataba efectivamente de una ayuda didáctica o gráfica y por lo mismo debía entenderse como un complemento del testimonio, a consecuencia de lo cual admitió la proyección de ese video. 
3.- La determinación estuvo ajustada a derecho como quiera que la defensa sabía de antemano que existía un trabajo de investigación que se desarrolló en cumplimiento de una orden de policía judicial, y que la misma hacía alusión a la reconstrucción de los hechos, lo cual involucraba la toma de muestras fotográficas y la elaboración de planos topográficos. Así constaba en el informe respectivo que admitió haber recibido y que incluso fue estipulado. Es decir, la defensa estaba en condiciones de pedir que la Fiscalía le enseñara oportunamente esas fotos y esos planos si en verdad tenía interés en conocerlos, con fundamento en que la labor de descubrimiento no se refiere a una obligación exclusiva de la parte que anuncia el medio probatorio, sino que correlativamente es un deber de la contraparte quien debe pedir el descubrimiento de los medios probatorios que ya han sido anunciados y cuyo conocimiento le interesa, tal cual fue esclarecido en precedente de la C.S.J. del 21-02-07 con radicación 25.920 bajo el entendido que el descubrimiento es un acto complejo que conjuga responsabilidad en doble vía, tanto de parte de quien la posee y pretende introducirla en juicio, como de aquél que teniendo noticia tanto de su existencia como de la tenencia en cabeza de la contraparte, no la solicita.

4.- Para rematar, una vez efectuada válidamente la proyección en juicio al resolverse negativamente el recurso de reposición interpuesto como único, la discusión se reanudó cuando se pretendió el ingreso de la carpeta fotográfica en papel que contenía las mismas imágenes que ya habían sido proyectadas, y la parte inconforme aprovechó esta nueva situación para interponer el recurso de apelación que había omitido en un comienzo, con lo cual se generó una discusión inoficiosa porque ya la audiencia conocía válidamente y de antemano la referida proyección del mismo material.
Como fácilmente se observa, por razones tanto procesales como sustanciales atinentes al debido proceso probatorio, el caso traído a colación como precedente horizontal dista mucho del que es materia del presente análisis, razón por la cual la Corporación considera que igualmente el señor juez a quo estuvo atinado al permitir la intervención del investigador de la defensoría para que explicara las labores que realizó en el sector donde ocurrieron los hechos, pero era imperioso denegar la incorporación del álbum fotográfico y de planos para la verificación de distancias y condiciones de visibilidad, sin la posibilidad de ser conocido ese trabajo por la contraparte, y sin contar con la asistencia de la testigo cuya credibilidad se pretende refutar.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión objeto de alzada. 

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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