Radicado: 66682 60 00 065 2013 00238 01
Acusado: Didier Andrey Vélez Tabares  
Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y/o
Asunto: Revoca auto de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 2ª Instancia – 20 de marzo de 2018

Proceso:                

Penal – Revoca auto
Radicación Nro.:
  
66682 60 00 065 2013 00238 01
Procesado:   

DIDIER ANDREY VÉLEZ TABARES  
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

TEMA: 


TRÁFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES / EXCLUSIÓN DE PRUEBA / LA PRUEBA SI FUE DESCUBIERTA A LA DEFENSA / REVOCA .  En esas condiciones, lo que le queda claro a la Sala es que desde el escrito de acusación y en la audiencia respectiva la representante de la FGN había anunciado la prueba correspondiente al ingrediente normativo del artículo 365 del C.P., que se entiende era la certificación sobre la inexistencia de permiso para porte o tenencia de armas otorgado al procesado.

6.3.2 Ahora bien, como en ese mismo documento y en la audiencia de formulación de acusación se había dicho que estaba pendiente la respuesta a la solicitud formulada en ese sentido, se entiende que esa fue la razón por la cual la representante del ente acusador no hizo una referencia específica a la persona con la cual se introduciría ese documento para el juicio.

6.3.3 No queda duda de que la defensa conocía desde el escrito de acusación que la FGN había solicitado esa prueba documental, por lo cual en este caso no podría hablarse de una falta de descubrimiento probatorio que condujera a la exclusión de esa evidencia, con base en lo dispuesto en artículo 346 del CPP.

(…)

En ese orden de ideas solo le quedaba la alternativa a la A quo de rechazar el medio probatorio, por falta de descubrimiento a la contraparte como lo dispone el artículo 346 del CPP, condición que no se cumple en este caso como se explicó en el apartado anterior, pues de una parte la defensora del procesado manifestó que no tenía reparos frente a la revelación probatoria de la FGN  y en consecuencia se comprobó que la prueba en mención si fue descubierta a la defensa que conocía desde el escrito de acusación que la FGN iba a solicitar la certificación mencionada al CINAR.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018) 
Acta No. 0256
Hora: 2:08 p.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el delegado de la Fiscalía General de la Nación en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal en la audiencia preparatoria celebrada el 15 de noviembre de 2013, donde se negó una prueba solicitada por el delegado de la FGN. 
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:
“MEDIANTE INFORMACIÓN SUMINISTRADA POR UNA FUENTE HUMANA Y VERIFICADA POR INVESTIGACIONES DE POLICÍA JUDICIAL SIJIN, SE TUVO CONOCIMIENTO QUE EN EL INMUEBLE UBICADO POR LA CARRERA 9 CON NOMENCLATURA 11-14 DE LA ZONA ROSA DE LA CIUDAD, SE CONSERVAN SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES QUE POSTERIORMENTE SON ENTREGADAS EN DOSIS PEQUEÑAS PARA LA COMERCIALIZACION DE LAS MISMAS POR LA ZONA ROSA DE ESTA CIUDAD Y ADEMÁS SE OCULTAN ARMAS DE FUEGO.

SE ORDENÓ UN REGISTRO Y ALLANAMIENTO A LA MENCIONADA RESIDENCIA LA CUAL SE MATERIALIZÓ EL DÍA 20 DE MARZO DE 2013 DONDE SE ENCUENTRA A LAS PERSONAS IDENTIFICADA COMO JHON EDISON VALENCIA RENDÓN Y DIDIER ANDREY VÉLEZ TABARES. ENCONTRANDO DOS ARMAS DE FUEGO TIPO PISTOLA CON SUS RESPECTIVOS CARGADORES Y CON OCHO CARTUCHOS CADA UNA, DOS ARMAS DE FUEGO TIPO REVÓLVER CON SEIS CARTUCHOS CADA UNA. DOS BOLSAS PLÁSTICA CON SUSTENCIA ESTUPEFACIENTE, DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL PESOS EN BILLETES Y MONEDAS DE DIFERENTE DENOMINACIÓN, UNA MÁQUINA Y ENVOLUTAS (sic) Y UNA GRAMERA UTILIZADAS PARA LA ELABORACIÓN DE CIGARRILLOS DE MARIHUANA, SE ENCONTRÓ EN OTRO LUGAR UN MALETÍN, SUSTANCIA ESTUPEFACIENTES CON DOS CUADERNOS DE APUNTES, DOS BILLETES DE DIEZ MIL PESOS Y UN RECIBO DE CONSIGNACIÓN DE APOSTAR, EN OTRO MALETÍN PEQUEÑO SE ENCUENTRA OCHO (8) CARTUCHOS PARA ARMA DE FUEGO CALIBRE 38 Y DIEZ CARTUCHOS DE MUNICIÓN 9 MM, PROCEDIENDO LA CAPTURA INMEDIATA DE LOS ANTES MENCIONADOS.

SE SOMETE LA SUSTANCIA INCAUTADA A LA PRUEBA DE PIPH ARROJANDO PRELIMINAR POSITIVO PARA CANNABIS Y SUS DEREVIADOS CON UN PESO NETO TOTAL DE 1.158 GRAMOS.

LAS ARMAS DE FUEGO FUERON SOMETIDAS A ESTUDIO BALÍSTICO RESULTANDO APTAS PARA REALIZAR DISPAROS, LA MUNICIÓN EN BUEN ESTADO DE CONSERVACION Y APTOS.”
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
3.1 En la audiencia preparatoria que se adelantó el 15 de noviembre de 2013, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:

Luego de que la defensa formulara sus peticiones probatorias, la delegada de la FGN procedió a enunciar sus solicitudes de pruebas, entre ellas el oficio sobre la inexistencia de permiso para porte de armas expedido en favor del procesado.

3.2 Seguidamente la representante de la FGN se refirió a la pertinencia y admisibilidad de los medios de prueba referidos. En lo que atañe a esta decisión indicó que el oficio mencionado sería introducido con el investigador Juan Carlos López González. 

3.3 La defensora manifestó: i) el testigo Juan Carlos López González, no fue referido en la de acusación como la persona que solicitó al CINAR la constancia sobre si existía permiso para porte de armas expedido en favor del acusado; y ii) ese testimonio no fue descubierto a la defensa en el escrito de acusación.
4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 En lo que interesa a la presente decisión, la juez de primer grado decidió no incorporar como prueba para el juicio, el documento relacionado con la respuesta al oficio en comento sobre la existencia o no de permiso de porte o no de armas por parte del procesado. Para el efecto adujo que la delegada de la FGN había manifestado que el investigador Juan Carlos López González declararía sobre el hallazgo de las armas y los dictámenes practicados a las mismas, pero no existía ningún testigo con el cual se pudiera incorporar el oficio enviado al CINAR, pues la delegada de la FGN solamente enunció el testimonio del señor López sobre los hechos antes mencionados. 

Esta fue la única prueba denegada a la FGN, lo que motivó la interposición del correspondiente recurso de apelación. 

4.2 La decisión fue recurrida por la delegada de la FGN.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 DELEGADA FGN (recurrente) 

· Al revisar el escrito de acusación se dijo que estaba pendiente la respuesta al oficio solicitado sobre la existencia o inexistencia del permiso para porte de armas en el caso del procesado.
· Ese oficio fue anexado en la audiencia preparatoria y lleva la firma del investigador Juan Carlos López González.
· Al hacer referencia al grado de pertinencia de las pruebas solicitadas, se refirió a ese investigador como la persona que declararía sobre el estudio que le practicó a las armas incautadas y en torno al informe que rindió sobre el oficio relativo al permiso para portar armas.
· No se debe excluir el citado informe, ya que en el decurso de esta audiencia manifestó que con el citado investigador se iba a introducir el oficio en mención.

· Por lo tanto pide que se revoque la decisión protestada para que se permita la introducción de ese documento con el citado funcionario.
5.2 DELEGADO MINISTERIO PUBLICO (No recurrente) 
· En el escrito de acusación no se mencionó al investigador López González y se dijo que el oficio sobre el permiso referido estaba pendiente. Ya en la audiencia preparatoria al referirse a la pertinencia de la prueba la delegada de la FGN lo mencionó como perito y como testigo de acreditación en lo concerniente al citado documento.
· En consecuencia pide que se confirme la decisión recurrida.
DEFENSORA (No recurrente) 

· Comparte la argumentación del delegado del Ministerio Público, ya que la representante del ente acusador al hacer referencia a la pertinencia y conducencia de las pruebas que solicitó, solamente se refirió a la prueba técnica relativa al dictamen practicado a las armas requisadas, pero no indicó con quien se iba a introducir el documento relativo al permiso para su porte o tenencia. 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver 
6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada por la delegada de la FGN, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación del A quo de no incorporar como prueba el documento correspondiente a la certificación del CINAR sobre la existencia o inexistencia de permiso para porte o tenencia de armas expedido en favor del procesado, que fue pedida por la representante del ente acusador.
6.2.2 La juez de primer grado sustentó su determinación en lo esencial en el hecho de que la delegada de la FGN había mencionado en la audiencia preparatoria al investigador López González, señalando que este rendiría su testimonio como perito en lo relativo a las armas que fueron decomisadas en el operativo que dio origen al presente proceso, pero no lo había relacionado como testigo de acreditación del documento anunciado sobre la existencia o inexistencia de permiso para porte o tenencia de armas en el caso del acusado Didier Andrey Vélez Tabares.

6.2.3 En el caso sub examen, se encuentra acreditado que en el escrito de acusación, al hacer la relación probatoria de la FGN se dijo: “PENDIENTE: informe de dactiloscopia...Informe químico forense y respuesta oficio para permiso de porte de armas”.
6.2.4 En la audiencia de formulación de acusación la delegada de la FGN hizo una referencia similar al citado oficio.

6.3 SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO
6.3.1 En esas condiciones, lo que le queda claro a la Sala es que desde el escrito de acusación y en la audiencia respectiva la representante de la FGN había anunciado la prueba correspondiente al ingrediente normativo del artículo 365 del C.P., que se entiende era la certificación sobre la inexistencia de permiso para porte o tenencia de armas otorgado al procesado.

6.3.2 Ahora bien, como en ese mismo documento y en la audiencia de formulación de acusación se había dicho que estaba pendiente la respuesta a la solicitud formulada en ese sentido, se entiende que esa fue la razón por la cual la representante del ente acusador no hizo una referencia específica a la persona con la cual se introduciría ese documento para el juicio.

6.3.3 No queda duda de que la defensa conocía desde el escrito de acusación que la FGN había solicitado esa prueba documental, por lo cual en este caso no podría hablarse de una falta de descubrimiento probatorio que condujera a la exclusión de esa evidencia, con base en lo dispuesto en artículo 346 del CPP.

6.3.4 En consecuencia, debe decidirse si el hecho de que la Fiscal no hubiera hecho una referencia específica a la pertinencia y conducencia de esa certificación en el decurso de la audiencia preparatoria, constituía razón suficiente para no admitir esa evidencia.
6.3.5 Sobre el tema se advierte que en la audiencia preparatoria: i) la delegada de la FGN procedió a enunciar sus solicitudes de pruebas, entre las cuales incluyó el oficio relacionado con la certificación sobre permisos expedidos al procesado para porte de armas
; ii) seguidamente se refirió a la pertinencia y admisibilidad de los medios de prueba referidos; y iii) indicó que el oficio sobre la existencia o inexistencia del salvoconducto en mención, sería introducido con el investigador Juan Carlos López González.

6.3.6 En consecuencia resulta controvertible el argumento de la juez de primer grado, para no incorporar esa evidencia documental, aduciendo que la delegada de la FGN había manifestado que el investigador Juan Carlos López González declararía sobre el hallazgo de las armas y los dictámenes practicados a las mismas, pero que no existía ningún testigo con el cual se pudiera incorporar el oficio enviado al CINAR, ya que la vocera del ente acusador solamente enunció el testimonio del señor López sobre los hechos antes mencionados. 

6.3.7 Para el efecto se debe tener en cuenta que desde la sentencia CSJ SP del 21 de febrero de 2007, radicado 25920, se manifestó que el descubrimiento de los EMP  podía tener varias formas, entre ellas: “ ...i) Imprescindiblemente y en todos los casos “ descubriéndolos” , esto es, informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas, con plena lealtad y con sujeción al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicación de todos y cada uno de los elementos probatorios y evidencias`; máxime si la fiscalía va a utilizarlos para sustentar la acusación y si podrían generar efectos favorables para el acusado...” 

6.3.8 Siendo así las cosas se considera que la juez de conocimiento debió precisar los alcances de su decisión ya que: i) la prueba en mención no fue excluida por motivos de ilegalidad o ilicitud; y ii) no fue inadmitida por falta de pertinencia, conducencia o por su inutilidad.

En ese orden de ideas solo le quedaba la alternativa a la A quo de rechazar el medio probatorio, por falta de descubrimiento a la contraparte como lo dispone el artículo 346 del CPP, condición que no se cumple en este caso como se explicó en el apartado anterior, pues de una parte la defensora del procesado manifestó que no tenía reparos frente a la revelación probatoria de la FGN
 y en consecuencia se comprobó que la prueba en mención si fue descubierta a la defensa que conocía desde el escrito de acusación que la FGN iba a solicitar la certificación mencionada al CINAR.

6.3.9 En ese sentido, como la Fiscal indicó en la audiencia preparatoria que introduciría ese documento con el investigador López González, se considera que el hecho de que esa funcionaria no hubiera sustentado específicamente lo concerniente a la pertinencia y conducencia de ese medio probatorio, no constituye causal para no incorporar esa prueba para el juicio.

6.3.10 En consecuencia, se revocará la decisión de primera instancia a efectos de que se admita como prueba para el juicio la mencionada certificación, atendiendo lo expuesto por la recurrente.

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del TS de Pereira,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la decisión adoptada en la audiencia preparatoria por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, de no incorporar para el juicio la certificación del CINAR, solicitada por la delegada del ente acusador en la audiencia preparatoria, y en su lugar se dispone admitir como prueba para el juicio la certificación del CINAR sobre la existencia o inexistencia de permiso para porte o tenencia de armas expedido a nombre del procesado.
SEGUNO: La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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