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SOLICITUD DE EXCLUSIÓN PROBATORIA / NIEGA. En el caso sub examen, la juez de primer grado se abstuvo de dar trámite a la solicitud de exclusión probatoria que presentó el defensor frente a la segunda  diligencias de interrogatorio a indiciado que rindió el señor Guar Quiguanas el 15 de octubre de 2009,  manifestando que en ese  acto de investigación no se había cometido ninguna irregularidad que ameritara su exclusión como prueba para el juicio. Se debe tener en cuenta que el ente acusador relacionó como testigo para el juicio oral al señor Jhon Edward Guar Quiguanas en la forma antes dicha y precisó que los citados interrogatorios se usarían para  refrescar memoria, minar credibilidad o para el evento de que se presentara alguna situación  de indisponibilidad del citado testigo, en cuyo caso se solicitaría su introducción como prueba de referencia, con los investigadores Galvis Nieto o Morales García. Como se observa la citada prueba documental fue pedida para los fines antes previstos, y se debe tener en cuenta que el artículo 393 del CPP permite: “utilizar  cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista,  en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral”, para efectos del contrainterrogatorio al testigo. A su vez el artículo 403 del CPP permite acudir al procedimiento de impugnación de la credibilidad del declarante con base en: “Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantía “ Por su parte el artículo 438 literal b) del mismo estatuto señala los eventos de admisión excepcional de la prueba de referencia, que comprende los casos de falta de localización del testigo o su desaparición voluntaria, como se dijo en CSJ SP del 21 de septiembre de 2011, radicado 36203, siempre que se cumpla con la carga argumentativa para demostrar los eventos citados. En ese orden de ideas se advierte que la pretensión de la FGN era legítima en lo relativo al uso que le iba a dar a la segunda diligencia de interrogatorio a indiciado que rindió el señor Guar Quiguana, frente a las posibles situaciones que se pudieran derivar de su testimonio o de su no comparecencia al juicio oral.
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	Radicación
	66170 60 00 091 2009 01133

	Procesados
	JHON ALEXANDER LOAIZA ZULUAGA

	Delitos
	Homicidio en concurso con hurto agravado

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda  

	Asunto 
	Resolver la apelación interpuesta en contra del auto de primera instancia, mediante el cual no se excluyeron elementos materiales probatorios solicitados por la FGN.


1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del procesado en contra de la decisión de no excluir una prueba solicitada por la FGN adoptada por la Jueza 1ª  Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, en la audiencia preparatoria que se adelantó el 9 de septiembre de 2011.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación el supuesto fáctico es el siguiente:

“El día 14 de marzo de 2009 en horas de la noche RICARDO ARANGO PELÉZ peluquero de profesión y quien residía en la Mz 1 Cs 8, urbanización Maracay de este municipio, invitó a su residencia a un conocido suyo de nombre JHON ALEXANDER LOAIZA ZULUAGA con el fin de sostener relaciones sexuales, pues la finalidad era realizar un trio y en contraprestación recibiría la suma de cincuenta mil pesos ($50.000.oo) ante la aceptación de la solicitud, Loaiza Zuluaga acude aproximadamente a las 20:30 horas en compañía de JOHN EDWAR GUAR QUIGUANAS; ingresando al segundo piso de la residencia, en donde cumplieron las pretensiones de la víctima, pero ante el incumplimiento del pago de lo pactado se suscitó una discusión entre los visitantes con Arango Peláez, por lo que en su defensa intervino Jhon Edward lesionándolo en la cabeza con un arma contundente (palo), mientras que su compañero Alexander Loaiza se dirigió a la cocina de dicho inmueble, sacó un cuchillo y se lanzó en contra de Arango Peláez con el fin de agredirlo, pero con tan mala suerte que soltó el cuchillo al resultar lesionado en uno de sus dedos, recogiéndolo Jhon Edward quien le propinó varias puñaladas en contra de la humanidad de Ricardo Arango hasta quitarle la vida, mientras Guar QUIGUANAS atentaba contra la vida de Ricardo, Alexander Loaiza sostenía a la víctima con la finalidad de que este no se defendiera; después de perpetrado el hecho y al quedar ensangrentados, se bañaron se cambiaron con ropas del occiso y se dispusieron a buscar las pertenencias del obitado apoderándose de un computador portátil, dos (2) DVD, un celular, un teléfono inalámbrico, una cámara fotográfica, un reloj de pulso, un anillo de oro, un MP4, un teatro en casa y un talador, bienes estos avalados por los parientes de la víctima en la suma de ($20.000.000.oo) de pesos.

En desarrollo de los respectivos actos de investigación por parte de la Unidad Investigativa del CTI, se logró identificar plenamente al hoy acusado como JHON ALEXANDER LOAIZA ZULUAGA, identificado con la cédula de ciudadanía No.1.088.004.121 expedida en Dosquebradas.

Por los anteriores hechos el señor Jhon Edwar Guar Quiguanas fue condenado como coautor” 

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
En la audiencia  preparatoria que se inició el 27 de julio de 2011 se presentó la siguiente actuación que guarda relación con el recurso propuesto:
3.1. Luego de que el delegado de la  FGN anunciara sus pruebas, la jueza de conocimiento le concedió el uso de la palabra al Defensor del acusado quien solicitó que se decretara la exclusión de algunos medios de prueba solicitados por el ente acusador, con base en  dispuesto en el artículo 360 del C.P.P. por cuanto los consideró ilegales. 

3.2. El   representante de la FGN anunció los EMP que  allegaría al juicio
, entre los cuales se encontraba el  testimonio del señor Jhon Edwar Guar Quiguana quien se referiría a lo acontecido en la noche del 14 de marzo de 2009,  toda vez que esa persona fue vinculada por el homicidio investigado,  por el cual aceptó los cargos, quien narraría las circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre la  participación de Jhon Alexander Loaiza Zuluaga en los  hechos.
Dijo que con ese testigo se identificaría al señor Jhon Alexander Loaiza Zuluaga, a través de un reconocimiento fotográfico.  Señaló que este testigo había rendido ante el investigador Jorge Galvis Nieto un interrogatorio el 28 de mayo de 2009, que se  ofrecía para refrescar memoria, minar credibilidad  o para el evento en que el testigo no esté disponible, en cuyo caso sería  introducido como prueba de referencia con el investigador Jorge Eliécer Galvis Nieto investigador criminalístico del CTI, quien se ubicaría través de la FGN.  Así mismo anunció que allegaría una ampliación al interrogatorio  rendido el 15 de octubre de 2009  ante el investigador Leonardo Morales García para  efectos de  refrescar memoria, minar credibilidad o para el evento en que el testigo Guar no estuviera disponible, en cuyo caso se ingresaría como  prueba de referencia con el mismo funcionario.
3.3  El defensor se opuso a esa petición probatoria, manifestando lo siguiente:

La   comparecencia al juicio del señor John Edwar Guar Quiguanas se había anunciado  desde la audiencia de formulación de acusación, donde se  dijo que esa persona había ampliado su interrogatorio el 15 de octubre de 2009 ante el investigador Leonardo Morales García, el cual  se ofrece para los propósitos antes mencionados. 
Existía un formato de interrogatorio del 15 de octubre de 2009 que aparecía a folios 128 al 130 de la carpeta de la FGN, pero  el  señor Guar Quiguanas ya había sido sometido a interrogatorio el 27 de mayo de 2009 de forma voluntaria, (folio 48 del plenario)  y el cual aporta en esta audiencia que  tiene la fecha equivocada, pues aparece el 27 de mayo de 2005, interrogatorio que fue recibido con todos los requisitos legales con la asistencia del abogado que lo había representado en las demás diligencias. 
Sin embargo, consideró que extrañamente la FGN le ordenò al investigador Jorge Eliécer Galvis Nieto con fecha del 4 de junio de 2009,  que ampliara el interrogatorio al indiciado Guar Quiguanas con el fin de esclarecer unos hechos atendiendo las huellas encontradas en el lugar de los hechos y expidió la  orden a la Policía Judicial, aportando copia de esa actuación.
El 12 de junio de 2009, aparece el informe elaborado por el investigador de campo  responsable, en el cual consigna que realizó un reconocimiento fotográfico con el testigo Guar Quiguanas y en cumplimiento de la orden impartida por la Fiscal de ampliar el interrogatorio,  deja una constancia en los siguientes términos: “al mismo testigo se le planteó que se le iba a realizar un nuevo interrogatorio sobre el mismo caso, a lo que manifestó que él ya había dicho todo lo que sabía y que no estaba de acuerdo en dar un nuevo interrogatorio ya que no tenía nada más que aportar" , documento  firmado por el investigador Jorge Eliécer Galvis Nieto.
En el mes de octubre de 2009 la Fiscalía expidió una orden a la Policía Judicial, con el fin de impulsar el proceso y para que el investigador consultara los datos del señor John Alexander Loaiza Zuluaga en el DAS, SISBEN, FOSYGA, y para entrevistar a los parientes de la víctima en aras de establecer nueva información que permitiera orientar la investigación, orden que fue  firmada por la Fiscal, sin que se indicara nada sobre la ampliación de interrogatorio al indiciado.
El 15 de octubre de 2009, de manera “sospechosa” y “subrepticia” y sin motivación alguna, aparece la ampliación del interrogatorio realizado al señor Jhon Edwar Guar Quiguanas, ya que  teniendo un defensor que lo asistió en todas las etapas efectuadas del proceso, y sin que exista prueba alguna sobre su renuncia o justificación de su inasistencia a este acto, esta diligencia fue firmada por un  abogado diferente al que venía asistiendo al señor Guar Quiguanas, y además intervino en ese acto un   interrogatorio un funcionario de la Policía  diverso al que fue asignado inicialmente, llamado  Leonardo Morales García. Además, no aparece el lugar donde fue recepcionado el interrogatorio; no obra constancia alguna que indique que funcionarios de la FGN se trasladaron a la cárcel de varones, y las  firmas del señor Guar en el interrogatorio y  la ampliación del mismo no coinciden.

Fuera de estas irregularidades ya enunciadas, que deben conducir a la anulación de esa  diligencia por haberse practicado con violación a los requisitos formales previstos en el CPP,  existe otra irregularidad que por sí sola ordena la exclusión que se solicita, como lo es el nuevo “interrogatorio a indiciado” del 15 de octubre de 2009, a sabiendas de que existe una constancia del 26 de junio de 2009, en la que se indica que hubo una ruptura de la unidad procesal y por lo tanto, se solicitó en esa fecha que se llevara  a cabo audiencia de individualización de pena y sentencia en contra del señor John Edwar Guar Quiguanas por haber aceptado los cargos, por lo cual ese ciudadano no  tenía la calidad de indiciado para el 15 de octubre de 2009 día del segundo interrogatorio y por ello el procedimiento utilizado por la FGN  para ampliar su interrogatorio fue ilegal, porque el indiciado cuando deja de serlo pasa a ser  imputado y si se convierte en testigo, ya no se  puede interrogar  por el procedimiento previsto en el artículo 282 del C.P.P., lo cual “lo intimida” de alguna manera por la obligatoria designación de un abogado y la presencia del delegado del Ministerio Público.

En consecuencia el señor Guar debió haber sido sometido a una entrevista, en los términos del artículo 206 del CPP, que se debió realizar sin  la presencia de un defensor y mucho menos de la delegada de la FGN, quien no podía realizar la  ampliación del interrogatorio al llamado por ella “indiciado” , en los términos del artículo 282 cuando ya había perdido tal calidad, ni lo podía haber hecho conforme a lo previsto en el artículo 206 ibìdem, porque esa es una facultad exclusiva de la Policía Judicial.
Por lo tanto, solicitó la exclusión del interrogatorio  de fecha 15 de octubre de 2009 por haber sido obtenido con violación a los requisitos legales previstos en el CPP,  toda vez que la FGN  manifestó que introduciría dicho interrogatorio, en caso de ser necesario a través del investigador Leonardo Morales García, quien sería testigo de acreditación solo para el ingreso de este EMP, debiendo de igual forma excluirse su comparecencia por sustracción de materia, como consecuencia de las fallas y errores cometidos por el ente acusador que vulneró el principio de objetividad, según el artículo 115 del C.P.P.
3.4 El delegado del Ministerio Público expuso lo siguiente:

El EMP referido por el defensor es una entrevista que no tiene efecto alguno en el testimonio que llegue a rendir el señor Guar Quiguanas en este juicio.

Lo único relevante sería que en ese evento en especial y ante la ausencia del citado testigo, la FGN  no podría utilizar esa declaración de indiciado de octubre 15 de 2009, toda vez que provenía de  un imputado.  
Como esa actuación se debió tramitar conforme al artículo 206 del C.P.P. y no con base en el artículo 282 ibìdem,  debe solicitarse su inadmisión y dejarla “ad portas” de este proceso.

En cuanto al funcionario de policía judicial que practicó la declaración al indiciado, obviamente, por sustracción de materia, al no tener relevancia su testimonio  no debe ser de recibo el mismo, salvo que la FGN cuente con otros elementos a practicar con este, pero como no los enunció este testimonio perdería cualquier efectividad.
3.4 El apoderado de las víctimas
 se pronunció manifestando que “quien puede lo más puede lo menos”.  Hizo mención de lo dispuesto en el artículo 200 del C.P.P., para  considerar  que por el hecho de que asistiera una Fiscal a dicha diligencia ésta no quedaba afectada en su validez.  

Existe una diferencia entre lo regulado por el artículo 282 del CPP y el artículo 206 de ese estatuto, pero no puede entenderse la presencia de un abogado defensor diferente al que venía representando al interrogado  como una violación de sus  derechos fundamentales del interrogado, porque si por algo “pecó” la Fiscalía fue por exceso de protección a las garantías procesales del señor Guar, por lo cual no hay lugar a excluir esa entrevista según lo estipulado en el artículo 206 del C.P.P. por ello solicita que se conserve este EMP para el juicio, tal y como lo ha solicitado la Fiscalía.

3.5 El delegado de la FGN
, insistió que el elemento material de prueba no es ilegal, que no se vulneraron los derechos del  entrevistado, a quien se le brindaron “en exceso” sus garantías legales y constitucionales, por lo cual el  interrogatorio que brindó el señor Guar Quiguanas fue obtenido legalmente. En tal virtud solicitó que esa evidencia no fuera excluida.
4. SOBRE LA DECISION  OBJETO DEL RECURSO.

4.1 La juez de conocimiento se pronunció así sobre la  solicitud de exclusión probatoria formulada por la defensa: 
· Hizo referencia al artículo 29 de la C.N. y a la  diferencia existente entre la prueba ilícita y la prueba ilegal.
· Consideró que el testimonio del señor John Edwar Guar Quiguanas, tenía una especial particularidad ya que   aparecía relacionado como un probable coautor del ilícito, y según el Defensor del procesado Loaiza Zuluaga al  parecer aceptó los cargos por los cuales fue acusado el mismo Loaiza. 

· A este testigo, en calidad de  indiciado se le practicaron varios  interrogatorios. El defensor considera sospechoso que en la práctica de los mismos, se hubiera cambiado el  investigador y que en otro lo asistió un abogado diferente al asignado y que después de que aceptó la imputación que se le hizo se le hubiera  sometido a un  nuevo interrogatorio cuando lo que procedía era tomarle una entrevista, conforme lo dispone el artículo  206 de la Ley 906 de 2004.

· Los  interrogatorios mencionados no se pueden definir como una prueba ilícita, pues no se puede concluir que para su práctica se  hubieran vulnerado derechos fundamentales como la dignidad humana, ni se  habló de que se hubieran realizado bajo tortura, constreñimiento ilegal o trato  cruel, inhumano o degradante o  se hubiera violado el derecho fundamental de la intimidad.

· Si se habla de prueba ilegal se entiende que se debe examinar si para producirla se ha infringido la legalidad ordinaria o se ha practicado sin las formalidades legalmente establecidas,  o por fuera del  procedimiento previsto en la ley.  
· En este caso en particular, el defensor se refiere a una presunta irregularidad,  por cuanto no se respetaron en su criterio  las formalidades legales para la práctica de la diligencia de interrogatorio a indiciado.

· Dentro de su función investigativa, la FGN  está facultada para ampliar o no el interrogatorio de un indiciado. Igualmente puede cambiar un investigador o asignar la ampliación de un interrogatorio a un funcionario de policía judicial diferente al que tomó  el inicial, por lo que no se advierte ninguna actuación ilegal por ese aspecto.

· Si después de la imputación la FGN decidió realizar un nuevo interrogatorio al testigo y no una entrevista, donde el  señor Jhon Edwar Guar Quiguanas estuvo acompañado de abogado y un delegado del Ministerio Público, tales actuaciones no constituyen actos ilegales, si se tiene en cuenta que el señor Jhon Edwar fue juzgado como coautor.  Entonces le asistía el derecho a no declarar, ni a  auto incriminarse y por lo tanto lo recomendado era obviamente practicarle  un interrogatorio a indiciado y la presencia en ese acto de un abogado y un delegado del   Ministerio Público era para garantizarle sus derechos y no para someterlo a una forma de presión.
· La petición planteada por la defensa resulta ser inoficiosa en esta oportunidad legal, pues siendo manifestaciones realizadas bajo la modalidad de un interrogatorio de un indiciado y quizás exposiciones de auto incriminación, su ingreso a juicio debe estar habilitado por el propio testigo, pero será en ese momento en donde se debe plantear la  discusión al respecto.  

En consecuencia la juez de primer grado decidió: i)  no  dar trámite a la petición de la Defensa de excluir los interrogatorios recibidos al señor  Jhon Edward Guar Quiguanas y ii) no excluir los testimonios de los investigadores que fueron  anunciados como testigos de acreditación.

4.2 El defensor interpuso el recurso de apelación.

5.  SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.
5.1. DEFENSOR (Recurrente)
Pide la revocatoria de la decisión de primer grado. Su intervención se puede sintetizar así:

- Se están vulnerando los derechos fundamentales de defensa y al debido proceso de su representado, ya que la FGN desconociendo la manifiesta y expresa intención del indiciado Jhon Edwar Guar Quiguanas de no querer ampliar su interrogatorio por cuanto no tenía nada más para manifestar al respecto, realizó actuaciones procedimentales irregulares con el fin de obtener casi a la fuerza la ampliación de esa diligencia.
- Existió un constreñimiento por parte de la FGN por cuanto no medió una orden de trabajo del Fiscal, se le cambió al señor Guar el abogado que lo venía representando, sin su anuencia, lo mismo que el investigador a quien se le  habían dado las órdenes anteriores y la propia Fiscal se hizo presente para interrogarlo, lo que vulnera los procedimientos legales.
- El artículo 360 del C.P.P. regula la exclusión de los medios de prueba que se hayan practicado con violación a los requisitos formales previstos en el CPP, que no fueron cumplidos en este caso. 
5.2 DELEGADO FGN (No recurrente) 

Solicitó que se confirme la decisión de la juez de primer grado por medio de la cual no se excluyeron los elementos materiales de prueba solicitados por la FGN para aducir en el juicio, consistente en el interrogatorio del ciudadano Jhon Edwar Guar Quiguanas y el de los investigadores que recibieron el  interrogatorio y las entrevistas del mismo, como lo dijo la juez de primera instancia, quien consideró que no se afectaron las garantías fundamentales de los señores Loaiza Zuluaga y Guar Quiguanas cuando se efectuaron  esos actos de investigación que se ajustaron a la legalidad. 
5.3 DELEGADO MINISTERIO PUBLICO (No recurrente) 
Se debe confirmar la decisión impugnada, ya que no se habla de un tema de ilegalidad o ilicitud de la prueba y para la pràctica de la misma se cumplieron sus requisitos formales de producción .Ademàs el hecho de que se hubiera indicado que ese debate tenía que ser trasladado al juicio, indica la  necesidad de confirmar la decisión recurrida.
5.4. REPRESENTANTE DE LAS VÍCTIMAS (No recurrente)
En este caso se abundó en garantías frente al testigo Jhon Edwar Guar Quiguanas quien contó con un defensor y un representante del Ministerio Público en ese  acto de investigación.   

No existe ningún  sustento para señalar que el señor Jhon Edwar fue obligado por parte de su defensor o el delegado del Ministerio Público a entregar su declaración.
El hecho de que el abogado haya sido cambiado, no vulnerò los derechos fundamentales del testigo, si se tiene en cuenta que su defensor “era de oficio” y no de confianza, por lo tanto en cualquier momento el mismo podía ser sustituido, sin que esto conlleve a una violación de sus garantías.

En lo que tiene que ver con los requisitos formales legales que dijo el Defensor no fueron cumplidos por la FGN, el recurrente no se refirió de manera puntual a ellos, fuera de que el acto contó con la asistencia de un abogado,  lo que indica que al señor Guar se le garantizaron sus  derechos, por lo cual pide que se confirme la  decisión de primer grado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1. Esta colegiatura es competente para resolver el recurso propuesto, con base en lo dispuesto en los artículos 20 y 34 de la ley 906 de 2004.

6.2. Para efectos de la decisión que se debe adoptar es necesario partir del principio de limitación de la segunda instancia,  ya que el defensor solamente impugnó la decisión  de la juez de conocimiento en lo relativo a no dar trámite a la solicitud de exclusión del interrogatorio a indiciado que rindió el señor Jhon Edward Guar Quiguanas el 15 de octubre de 2009 , pero no manifestó nada sobre la segunda decisión  de la juez de conocimiento que no excluyó los testimonios de los investigadores que fueron anunciados por la delegada de la FGN, como testigos de acreditación de esos actos de investigación. 

En consecuencia la Sala debe pronunciarse sobre el grado de acierto de la decisión  de la juez de primer grado frente a la decisión recurrida,  para lo cual se parte de los siguientes hechos probados:
6.3 En el escrito de acusación la FGN solicitó el testimonio del señor Guar Quiguanas, manifestando lo siguiente: 

(...) 
“...JHON EDWAR GUAR QUIGUANAS, identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 1.002.802.888 expedida en Dosquebradas, residente en Mz 3 Casa 16 Barrio Quintas del Campestre D/das, persona que acompañó al hoy acusado al inmueble de Ricardo Arango la noche del 14 de marzo de 2009 y quien contribuyó en dar muerte al aquí ofendido, indicará lo acaecido la noche precitada y la forma como participó John Alexander Loaiza en dicha muerte y que hicieron después de darle muerte al referenciado (obra interrogatorio en el cartulario). Así indicará que otras labores realizó para demostrar la coparticipación criminal en cabeza de Loaiza Zuiuaga, testigo con el que se identificara al señor John Alexander Loaiza a través de reconocimiento fotográfico, persona que igualmente rindiera ante el investigador JORGE GALVIS NIETO Interrogatorio de fecha 28-05-09 el que se ofrece para los efectos legales, es decir para refrescar memoria, minar credibilidad o para el evento de que se presente alguno de los eventos de testigo no disponible, en cuya caso se introducirá como prueba de referencia con el señor JORGE ELIECER GALVIS NIETO, Investigador Criminalístico del C.T.I. a ubicar a través de la Fiscalía General de la Nación, en cabeza de la suscrita fiscal, por haber sido traslado del Departamento por problemas de seguridad. Este testigo igualmente amplió interrogatorio el dia 15-10-09, ante el investigador Leonardo Morales García, interrogatorio que se ofrece para los efectos legales, es decir para refrescar memoria, minar credibilidad, o para el evento de que se presente alguno de los eventos de testigo no disponible, en cuya caso se introducirá como prueba de referencia con el señor MORALES GARCIA, Investigador de la Sijin”.

6.4. En la audiencia preparatoria el delegado de la FGN, hizo una petición similar manifestando que el citado interrogatorio que rindió el testigo Guar, sería usado para refrescar la memoria de ese declarante, o en caso de indisponibilidad del testigo, en cuyo caso sería introducido como prueba de referencia a través del investigador Jorge Galvis Nieto, cuya declaración igualmente fue solicitada para diversos fines, incluyendo los antes mencionados.

6.5. La defensa aportó copia informal de las siguientes pruebas relevantes : i)  la diligencia de interrogatorio a indiciado del 27 de  2009 que el investigador Galvis Nieto le practicó al señor Guar Quiguanas, quien estuvo asistido por el abogado Carlos Hernán Ocampo Ortiz, donde se refirió a los hechos relacionados con el homicidio del señor Ricardo Arango Peláez, conocido como “ RICHARD” y el hurto que se presentó en su residencia el 14 de marzo de 2009  y ii) una segunda diligencia de la misma naturaleza que se adelantó con el mismo Guar Quijuanas el 15 de octubre de 2009, practicada por el investigador Leonardo Morales García, a la cual asistió la Abogada Nidia María Santiago como Defensora Pública del señor Guar y ii) una constancia de la FGN del 26 de junio 
de 2009 de la cual se deduce que el mismo ciudadano  había aceptado cargos por los hechos antes mencionados, por lo cual se produjo la ruptura de la unidad procesal y se continuó la investigación contra Jhon Alexander Loaiza Zuluaga.

6.6  En el sistema penal acusatorio, la audiencia preparatoria fue diseñada como el acto procesal en el cual el Juez de conocimiento resuelve las solicitudes probatorias elevadas por las partes, teniendo en cuenta los criterios de pertinencia, y admisibilidad, siempre orientados a obtener el convencimiento del sentenciador más allá de duda razonable sobre los hechos y circunstancias materia de juicio y los de la responsabilidad del acusado, como autor o partícipe. El artículo 357 del CPP dispone precisamente que las partes deben probar sus pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan para que sean debidamente aducidos al proceso.  
6.7  En el caso sub examen, la juez de primer grado se abstuvo de dar trámite a la solicitud de exclusión probatoria que presentó el defensor frente a la segunda  diligencias de interrogatorio a indiciado que rindió el señor Guar Quiguanas el 15 de octubre de 2009,  manifestando que en ese  acto de investigación no se había cometido ninguna irregularidad que ameritara su exclusión como prueba para el juicio.

6.8 Se debe tener en cuenta que el ente acusador relacionó como testigo para el juicio oral al señor Jhon Edward Guar Quiguanas en la forma antes dicha y precisó que los citados interrogatorios se usarían para  refrescar memoria, minar credibilidad o para el evento de que se presentara alguna situación  de indisponibilidad del citado testigo, en cuyo caso se solicitaría su introducción como prueba de referencia, con los investigadores Galvis Nieto o Morales García.

6.9  Como se observa la citada prueba documental fue pedida para los fines antes previstos, y se debe tener en cuenta que el artículo 393 del CPP permite: “utilizar  cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista,  en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral”, para efectos del contrainterrogatorio al testigo.
A su vez el artículo 403 del CPP permite acudir al procedimiento de impugnación de la credibilidad del declarante con base en: “Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantía “ 

Por su parte el artículo 438 literal b) del mismo estatuto señala los eventos de admisión excepcional de la prueba de referencia, que comprende los casos de falta de localización del testigo o su desaparición voluntaria, como se dijo en CSJ SP del 21 de septiembre de 2011, radicado 36203, siempre que se cumpla con la carga argumentativa para demostrar los eventos citados.

6.10 En ese orden de ideas se advierte que la pretensión de la FGN era legítima en lo relativo al uso que le iba a dar a la segunda diligencia de interrogatorio a indiciado que rindió el señor Guar Quiguana, frente a las posibles situaciones que se pudieran derivar de su testimonio o de su no comparecencia al juicio oral.
6 11 Ahora bien, ese  acto de investigación se adelantó con el cumplimiento de los requisitos que exige el artículo 282 del CPP, que dispone lo siguiente:

Artículo 282. Interrogatorio a indiciado. El fiscal o el servidor de policía judicial, según el caso, que tuviere motivos fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este código, para inferir que una persona es autora o partícipe de la conducta que se investiga, sin hacerle imputación alguna, le dará a conocer que tiene derecho a guardar silencio y que no está obligado a declarar contra sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad. Si el  indiciado no hace uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podrá interrogar en presencia de un abogado. (El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el entendido de que las mismas incluyen, en igualdad de condiciones, a los integrantes de las parejas del mismo sexo). 

6.7 En ese sentido, al examinar el documento del 15 de octubre de 2009
 se advierte que se le dio a conocer al interrogado lo relativo a la garantía de no incriminación frente a él y sus parientes y que esa diligencia se cumplió con la presencia de una defensora, que son las únicas exigencias que se desprenden de esa norma.
6.8 Sobre ese interrogatorio debe  decirse lo siguiente: i) esa actuación se realizó después de que se le formulara imputación al señor Guar, ii) en ese acto  se cumplieron las previsiones del artículo 282 del CPP sobre respeto a la garantía de no incriminación y presencia de una abogada del Sistema de Defensoría Pública ; iii) no hay prueba de que el señor  Guar hubiera sido constreñido para la práctica de ese acto de investigación, lo cual no se puede deducir de la manifestación que hizo el 12 de julio de 2009
 en el sentido de que ya había dicho todo lo que sabía y no estaba de acuerdo con un nuevo interrogatorio ya que no había nada más que aportar, ya que de ser así lo procedente era que se hubiera negado a entregar la declaración que rindió el 15 de octubre de 2009;  iv) el cambio de abogado o del servidor de Policía Judicial que recibió el interrogatorio y la presencia de una delegada de la FGN en esa diligencia no afectó  la validez de esa actuación y v) en consecuencia no se puede cuestionar la legalidad de una actuación con base en exigencias o requisitos no previstos en la ley, ya que el artículo 282 del CPP no contempla ninguna de las situaciones mencionadas por el recurrente.

6.9 Ahora bien, el hecho de que se hubiera interrogado al señor Guar, cuando ya tenía la calidad de imputado, no genera la invalidez de ese acto. Sobre el tema debe reiterarse que el artículo 403 del CPP, permite impugnar la credibilidad de un testigo con base en “ manifestaciones anteriores”, como “ exposiciones”, término que puede ser omnicomprensivo de la diligencia prevista en el artículo 282 del CPP, que a su vez se puede entender como una “ declaración realizada fuera del juicio oral”, es decir como una prueba de referencia, por lo cual no había lugar a su exclusión  como lo solicita el recurrente, máxime si se trataba de una evidencia de uso eventual por parte de la FGN, como se expuso en el escrito de acusación, que estaba condicionada a la conducta que asumiera el testigo Guar en el juicio, o al hecho de que este no compareciera al juicio.

6.10  Con base en lo expuesto anteriormente se confirmará la decisión objeto del presente recurso, ya que no se presenta ninguna de las situaciones previstas en los artículos 23 y 360 del CPP.

Por lo  expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto sobre el que versa el presente recurso en lo que fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA  

Magistrado
WILSON FREDDY LOPEZ
Secretario
� Ver folio 2 del escrito de acusación


� Audio a partir de H.00.08.02 


� Audio a partir de H.00.37.46 


� Audio a partir del H.00.54.20 


� Audio a partir del H.00.57.20 


� Audio a partir del H.01.00.15


� Folio 21  
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