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SE CONFIRMA 

A N°055

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRUEBA COMÚN / SOLICITADA POR LA DEFENSA / EXIGE MAYOR ARGUMENTACIÓN PARA JUSTIFICAR SU PERTINENCIA, CONDUCENCIA Y UTILIDAD / TESTIMONIO DE LA FUENTE HUMANA ANÓNIMA / NO ES PROCEDENTE SU DECRETO PUES NO ES ELEMENTO DE PRUEBA, SOLO CRITERIO ORIENTADOR DE LA INVESTIGACIÓN.
… es del criterio la Sala, en total convergencia con lo indicado por la funcionaria a quo y lo manifestado por la delegada del Ministerio Público, que los abogados defensores no agotaron una argumentación completa que permitiera establecer por qué el contrainterrogatorio no sería idóneo ni suficiente para satisfacer sus pretensiones defensivas, sin que tal vacío argumentativo pudiera ser superado por la funcionaria de conocimiento, ni mucho menos por esta Corporación, como lo pide el abogado de la procesada CCVM…
Es cierto, no se duda, que en este caso los defensores quieren agotar al máximo todas sus opciones probatorias, pero el rol que les corresponde asumir tratándose de las pruebas decretadas a favor de la parte contraria es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, es decir, hacer uso del espacio que se les tiene destinado por ley en el contrainterrogatorio. De querer ir más allá de lo que enseña la regla para que le sea admitida como prueba común, la carga argumentativa debe ser por supuesto más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá ciertamente no acaeció, en tanto solo vinieron a hacer algunas precisiones al momento de interponer el recurso pero no cuando la a quo debía pronunciarse sobre el particular. (…)
Sobre ese particular asunto se ha dicho a nivel jurisprudencial lo siguiente:

“Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso”. (…)
El apoderado de la señora CCVM solicitó como práctica probatoria en juicio, el testimonio de la fuente humana de parte de quien se obtuvieron datos que sirvieron de fundamento para el informe ejecutivo de mayo 29 de 2018…

Como quiera que la probanza fue negada, sostiene el recurrente que con ello se vulnera el debido proceso al no tener la posibilidad de efectuar el contradictorio…
Sobre el tema en particular, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-673/05, al momento de resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 221 C.P.P., expresó:

“De tal suerte que la declaración jurada de testigo o informante, para efectos del decreto de un registro y allanamiento, cumple la única labor de servir de soporte para establecer con verosimilitud que existen motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la intimidad, mas no constituye como tal una prueba con respecto a la responsabilidad del imputado. En otros términos, la declaración jurada de testigo o informante, al igual que los demás elementos materiales probatorios y la evidencia física, constituyen tan solo instrumentos para direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado, mas no se trata de un medio probatorio para establecer la existencia del hecho punible ni el grado de responsabilidad penal del imputado”. (…)
Para la Corporación por tanto, no puede ser de recibo que por parte de los funcionarios judiciales se revele la identidad de quien les suministró los datos con los cuales se emitió la orden de allanamiento y registro a la vivienda donde fueron aprehendidos los ahora encartados, y será del estudio de los demás elementos de prueba acreditados en juicio oral, donde se logre corroborar si la información entregada conduce a establecer coherencia con los datos aportados, o si, por el contrario, se trata de datos carentes de veracidad a consecuencia de lo cual su valoración se verá necesariamente menguada.
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 692
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 6 de 2019. 9:06 a.m.

	Imputado: 
	NADV y CCVM

	Cédula de ciudadanía:
	1.088´267.973 y 40´392.331 expedidas en Pereira (Rda.) y Villavicencio (M.), respectivamente.

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Víctima:
	La salud pública 

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en julio 05 de 2019, por medio del cual se negó la admisión de unas pruebas solicitadas. 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.- La investigación tuvo su génesis en junio 01 de 2018, cuando funcionarios adscritos a la Sijín realizaron diligencia de allanamiento y registro en el inmueble ubicado en la manzana 1, casa 9 del barrio “bello horizonte” de Pereira, en la cual se encontraban NADV, CCVM, JOSÉ LUIS CEBALLOS ÁLVAREZ y dos menores de edad. Por parte del primero se reconoció de manera voluntaria que tenía en su poder sustancia estupefaciente, y fue así como se halló debajo de la cama 33 bolsas plásticas trasparentes, que a su vez contenía cada una 30 papeletas de color blanco con sustancia pulverulenta. Igualmente y luego de la búsqueda pertinente, se halló en la habitación número uno dentro de un closet un recipiente plástico color morado con una bolsa trasparente en cuyo interior se ubicaron 33 bolsas con sustancia estupefaciente, una cartuchera con 18 papeletas de sustancia pulverulenta, una bolsa con cinco pastas color blanco con el nombre de Rivotril-Clonazapan, a la vez se encontró un bolsa con $92.000,oo en distintas denominaciones, y un radio de comunicaciones Kenwood. Por tales hechos se capturó a los señores NADV y CCVM.  

Practicada la diligencia de PIPH a la sustancia incautada, arrojó las siguientes cantidades: 70 gramos, 17,9 gramos y 1.2 gramos, respectivamente, todos positivos para cocaína y sus derivados, así como 0.8 gramos negativo para anfetaminas.
En junio 02 de 2018 ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira, se llevaron a cabo las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se declaró la legalidad de la diligencia de allanamiento y registro, así como la captura de NADV y CCVM, (ii) se les formuló imputación por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, a título de coautores y en la modalidad de “almacenar” contenidos en el art. 376 inc. 2 C.P., los cuales NO ACEPTARON; y (iii) se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención en establecimiento carcelario.
1.2.- Agotada la audiencia de formulación de acusación (agosto 22 de 2018), luego de diversos aplazamientos, y en desarrollo de la audiencia preparatoria (julio 05 de 2019), la defensa enunció las pruebas que pretendía hacer valer en juicio oral. Luego del descubrimiento probatorio, y que por parte de la Fiscalía y defensa se efectuaran las respectivas solicitudes probatorias, no se presentó oposición alguna a las pedidas por el órgano persecutor, pero en relación con lo solicitado por la defensa de NADV, la Fiscalía indicó lo siguiente: (i) los testimonios de JOSÉ ARNULFO DÍAZ, ALEJANDRO TORRES CAMPIÑA, JULIÁN ANDRÉS HERRERA MESA y GILBERNEY LONDOÑO PATIÑO se admitan únicamente en caso que el interrogatorio o contrainterrogatorio no aclare lo requerido por la defensa, y que sus informes y documentos sean usados solo para refrescar memoria o impugnar credibilidad; y (ii) se inadmita la declaración de la fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ GIL, en tanto la orden de allanamiento y registro contiene las respuestas a lo que se le quiere preguntar. Y con respecto a lo reclamado por el defensor de CCVM, en similares términos se pronunció respecto al testimonio de los servidores de la Policía Judicial aludidos anteriormente -al cual se adicionó el de ANDRÉS LÓPEZ LÓPEZ-, y lo relativo a la Fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ; (ii) se inadmita el dictamen del perito JORGE ELIÉCER RODRÍGUEZ en tanto con su dicho se referirá a todos los temas allí tratados, (iii)  se inadmita la declaración de la fuente humana, de quien ni siquiera indicó su nombre; y (iv) la manifestación extrajuicio que rindió ELVIA MARI VALENCIA y sus anexos deben introducirse con el Notario que estuvo presente en la extracción de la información que pretende allegarse. La Delegada del Ministerio Público se pronunció para pedir igualmente la inadmisión de algunas de las pruebas de la defensa.
El despacho decretó en su integridad aquellas reclamadas por la Fiscalía, así como las pedidas por la defensa
, con excepción de la declaración de la fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ solicitada por ambos apoderados, la cual inadmitió como también ocurrió con el testimonio de la fuente humana pedido por el defensor de CCVM.
1.3.- Para negar su procedencia la a quo refirió en relación con las pruebas comunes pedidas por el defensor de NADV, que serían traídos para demostrar lo mismo que la Fiscalía, esto es, qué actividades previas, concomitantes y posteriores de investigación desarrollaron, por lo cual solo permitirá como prueba de la defensa alguno de esos testimonios en caso que no sean traídos por la Fiscalía al no existir motivación diferente a la del órgano de la acusación para pretender hacer un interrogatorio directo. La declaración de MARÍA DEL PILAR FLÓREZ no la aprueba para ninguno de los defensores porque los motivos que fundamentan la orden de allanamiento y registro están condensados en esta, la cual estuvo sujeta a los trámites de legalización, y sin que la mencionada fiscal sea funcionaria de policía judicial para decir si se hizo seguimiento, su duración, o lo relativo al operativo, en tanto su labor es recibir el informe, evaluarlo, y por ende las razones para determinar que había lugar al allanamiento están expresadas en el acta respectiva, todo lo cual aplica en cuanto a lo pedido por ambos defensores.
Con respecto a las pruebas pedidas por el abogado de CCVM, se pronuncia en similar sentido en relación con las pruebas comunes de los servidores de policía judicial, en tanto el contrainterrogatorio es suficiente para que se obtengan los datos puntuales que quiera dar a conocer la defensa, y se aceptarán exclusivamente en caso que la Fiscalía renuncie a ellos.
Sobre la fuente humana esgrime, en consonancia con lo planteado por la agente del Ministerio Público, que las autoridades de policía no están obligadas a revelar datos del informante al ser reservados como se desprende del canon 221 C.P.P., aunque ello no vincula al Juez de control de garantías de conformidad con la sentencia C-673/05. Y mucho menos se puede conminar a los investigadores quienes lo conocen para que lo traigan y declare en juicio donde sea obligado a revelar su identidad, como lo pretende la defensa, ya que la misma es reservada, máxime que las solicitudes probatorias deben ser concretas, y acá ello no ocurrió. No obstante, si quien pide la prueba lo conoce, sabe su ubicación y la persona quiere rendir testimonio, no habría inconveniente.

Inconforme con la decisión la unidad defensiva interpuso y sustentó recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- La defensa de NADV -recurrente- 

Pide se revoque la decisión adoptada, en tanto requiere la declaración de la Fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ, con fundamento en lo siguiente: (i) ella debe dar claridad acerca de los informes rendidos por los investigadores y las razones que la motivaron a autorizar la orden de allanamiento; (ii) igualmente debe establecer cómo determinó que en todas las habitaciones de dicho bien inmueble había estupefacientes con solo unas fotografías de la fachada y una aérea del IGAC aportada por los investigadores; (iii) así mismo, cómo le dio pleno crédito a la fuente humana a sabiendas que era un adicto y vendedor de sustancias tóxicas; y (iv) cuál es el respaldo probatorio de los motivos fundados, al no obtenerse fotos o videos donde apareciera su cliente cuando vendía estupefacientes.

Estima crucial dicho testimonio por cuanto si en los informes o declaraciones la fuente humana dio a conocer que allí se almacenaban armas, no se explica por qué motivo no se libró orden para ese delito, pero aun así se dio credibilidad a lo dicho por ese informante, sin haber dispuesto que se investigara a fondo para asegurar la captura de una organización delictiva y no a una sola persona. 
2.1.- La defensa de CCVM -recurrente- 

Pide al tribunal revoque decisión y conceda la práctica de las pruebas que le fueron negadas, con fundamento en lo siguiente:
Respecto a la negativa de recibir la declaración de la fuente humana señala que frente a lo dicho por el Ministerio Público quien acudió al canon 385, literal h), aduce que solicitó que el testimonio del informante se hiciera por medio de la Cámara Gessel, y esa excepción constitucional que refiere la representante de la sociedad no procede por cuanto entre este y el investigador no hay parentesco alguno, como tampoco lo hay con su cliente a quien incriminó. Esgrime que al negar esa prueba se viola el derecho de contradicción, la igualdad de armas y el debido proceso, ya que la incriminación de su cliente lo fue a raíz de una supuesta información que se recibió, y por ende le asiste el derecho de saber de parte de dicha persona todo lo pertinente.

En relación con la negativa de escuchar a los miembros de la Policía Judicial, manifiesta que al parecer existe un blindaje a favor de una de las partes, al permitirle a la Fiscalía el uso directo del interrogatorio, con lo cual se ven desfavorecidos para establecer las actividades adelantadas –labores de vigilancia, allanamiento, recolección de elementos- en cuanto la Fiscalía evitará minucias con lo cual se coarta la libertad de armas y se limitan los derechos de defensa, contradicción y debido proceso. El Superior entenderá que el compromiso de la defensa es interrogarlos sobre situaciones muy diferentes a las de la Fiscalía, así obra en el registro como tal, no como lo interpretó la funcionaria, máxime que no pueden perder la oportunidad de conocer aspectos intelectivos ni personales de quienes desarrollaron la actividad en el operativo.
Frente a la negativa de traer a la fiscal que emitió la orden de allanamiento, expresa que dicha funcionaria tiene una facultad legal y no se puede salir del procedimiento, y se hace necesario escucharla para que diga cómo lo agotó, al existir elementos de juicio que le fueron trasmitidos por la Policía Judicial, además de los consignados en la entrevista. Expresa que a ella le rinden un informe y allí solo se tendría en cuenta lo que aduce un informante, lo que dicen sus receptores, y se blindan para que no se conozca su identidad, ni la entrevista rendida, lo cual los desfavorece para conocer a plenitud la incriminación.  

2.1.- Fiscal -no recurrente-.

Pide se confirme la decisión adoptada al considerar que de conformidad con el canon 221 C.P.P., los datos de la fuente humana tienen reserva, ello en concordancia con los arts. 385 y 390 ídem, y por ende no se le puede obligar a la policía que la descubra. Y aunque dice la defensa que dicho informante no va a dar nombres, ni datos, o su ubicación, en tanto expresará lo pertinente por la Cámara de Gessel, ello no se puede dar, toda vez que el artículo 390 C.P.P. dice que se debe identificar al testigo, y como lo indicó la juzgadora, solo podrá declarar si la defensa aporta sus datos para que venga, y además quiera hacerlo.
En cuanto a los testigos comunes, es claro que solamente son admitidos si se hace una argumentación clara en relación con los motivos por los cuales se requiere su declaración en forma directa, en tanto para ello está el interrogatorio cruzado, tal cual lo ha dejado sentado la jurisprudencia, y acá ambos defensores se limitaron a repetir lo que la Fiscalía dijo en cuanto a conducencia, y por ende solo serán admitidos si la Fiscalía desiste de ellos.

Frente al testimonio de la citada fiscal, es claro que ella no es una investigadora que deba contestar un interrogatorio, en tanto se le van a pedir explicaciones del porqué no detiene a un banda completa sino a uno solo individuo, cuando para ello está la orden de allanamiento que puede ser ventilado en esos aspecto, sin que sea cierto que con dicha inadmisión se les coarte el derecho al debido proceso.
2.1.- Ministerio Público -no recurrente-.

Solicita se confirme la decisión emitida, al considerar acertado lo dicho con respecto a la fuente no formal, por cuanto lo que hizo el defensor fue requerir a la Policía Judicial, o así lo entendió, para que ubicaran al informante y lo trajeran al juicio, y en ese entendido se negó. Si el defensor conoce a ese testigo, sabe quién es y lo ubica, la funcionaria no le vio reparo, pero no de la forma como lo sustentó frente a conducencia y pertinencia al pretender obligar a la Policía Judicial a que obtuviera esos datos y lo condujera a la audiencia, lo cual no es posible en tanto sus datos son reservados y los oficiales no estan obligada a revelar su fuente.
En relación con la prueba común, la solicitud elevada no se diferenció de lo argumentado por el ente persecutor para ser admitido como prueba directa. Quizá si se hubiera sido más concreto acerca de las razones para proceder en ese sentido, y ofrecer el elemento diferenciador, no habría existido problema obviamente, pero al no sustentarse en debida en cuanto a conducencia y pertinencia entonces debía ser negada esa pretensión.
Frente a la declaración de la señora fiscal, esgrime que para ello está la orden de allanamiento y registro, sin que pueda traerse para que establezca cuáles fueron sus motivos fundados, pues la determinación adoptada será traída a juicio y ello reúne la solicitud que hacen los defensores sobre dicho punto.  Finalmente, y aunque el abogado de NADV agregó situaciones que no reveló al efectuar la sustentación de pertinencia y conducencia, lo que se sabe es que los motivos fundados están plasmados en la orden pertinente y por ello no se requiere que la fiscal comparezca a juicio para hablar sobre tales motivos, los que se discutieron en audiencia preliminar.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura conforme lo reglado en los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004, 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 

El asunto 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 técnica de los acá procesados la práctica de pruebas testimoniales para ser presentadas en la audiencia de juicio oral. 

3.3.- Solución a la controversia

De lo arrimado a la actuación se desprende que luego de haberse realizado la enunciación y descubrimiento de los EMP y EF por parte de Fiscalía y la defensa, tanto la representante del órgano persecutor como la del Ministerio Público se opusieron a la práctica de algunas de las pruebas reclamadas por la unidad defensiva, y para ello indicaron que no se cumplió con la carga argumentativa suficiente para pedir como testigos comunes los que ofreciera la Fiscalía de los policiales JOSÉ ARNULFO DÍAZ, ALEJANDRO TORRES CAMPIÑA, JULIÁN ANDRÉS HERRERA MESA, GILBERNEY LONDOÑO PATIÑO y ANDRÉS LÓPEZ LÓPEZ, e igualmente estimaron que no se hacía necesario escuchar a la fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ GIL que había impartido la orden de allanamiento y registro, en tanto en la referida orden se consignan los motivos fundados que se tuvieron en cuenta para emitirla. Mucho menos podría obligarse a la policía a que presente en juicio a su informante con miras a que rinda una declaración, porque se sabe que sus datos son reservados.
La a quo manifestó que la defensa no expresó con suficiencia por qué requería como testigo común a los referidos policiales, en tanto serían traídos para lo mismo que lo hace a fiscalía, por lo cual se puede hacer uso del contrainterrogatorio, y solo los admitió en el evento que el ente acusador renuncie a alguno de ellos. También consideró inadmisible la declaración de la fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ, toda vez que de lo que ella se quiere escuchar reposa en la decisión donde plasmó cuáles fueron los motivos fundados para la expedición de la orden de allanamiento, y finalmente en cuanto a la exposición de la fuente no formal, los datos de este son reservados y no se puede obligar a la policía judicial a que lo haga comparecer. Solo es admisible tal testimonio en el evento que la defensa sepa de quien se trate, lo ubique y que el mencionado testigo quiera exponer su versión en juicio.

Considera la Corporación, que debe entrar a determinar si es procedente que en desarrollo del juicio oral se deban escuchar las declaraciones pedidas por la bancada de la defensa acerca de: (i) los testigos comunes; (ii) la funcionaria que ordenó la diligencia de registro y allanamiento; y (iii) la fuente humana no formal, en tanto frente a su negativa se presentó el respectivo disenso.
· De los testigos comunes
Como viene de verse, los abogados de los señores NADV y CCVM reclamaron al despacho que las declaraciones de los policiales JOSÉ ARNULFO DÍAZ, ALEJANDRO TORRES CAMPIÑA, JULIÁN ANDRÉS HERRERA MESA, GILBERNEY LONDOÑO PATIÑO y ANDRÉS LÓPEZ LÓPEZ, quienes son testigos que traerá a juicio la Fiscalía, fueran comunes para ambas partes confrontadas -con excepción del último referido que no fue pedido por el defensor de NADV -, los cuales negó la a quo por las razones ya aludidas.

Se hace necesario en consecuencia saber cuáles fueron los planteamientos argumentativos que para solicitar dichos testimonios elevaron tanto la Fiscalía como la defensa, para establecer si son disímiles o si tienen consonancia entre sí.

La delegada fiscal al momento de elevar su pretensión probatoria y pedir las declaraciones de los mencionados oficiales, refirió: (i) las mismas son útiles y pertinentes al ser los funcionarios que recibieron información de fuente no formal respecto a hechos realizados al margen de la ley en el inmueble ubicado en la manzana 1, casa 9 del barrio Bello Horizonte, quienes efectuaron actividades de verificación tanto del inmueble como de las personas que lo ocupan, y efectuaron el allanamiento autorizado a consecuencia de lo cual decomisaron sustancias estupefacientes; (ii) dirán qué datos les fueron entregados por dicha fuente, qué labores de verificación ejecutaron para obtener datos acerca de la ocurrencia de la conducta punible, cómo se desarrolló la diligencia de allanamiento, qué elementos encontraron en ese lugar de procedencia ilícita, y en qué lugares específicos; (iv) para ello, de ser necesario y para efectos de refrescar memoria o impugnar credibilidad, se utilizará el informe ejecutivo de mayo 29 de 2018 de solicitud de allanamiento a la vivienda, el acta de allanamiento -entiéndase orden- expedida por una funcionara de la Fiscalía, el informe suscrito los policiales, el acta de registro, y otros de ser necesarios –entiéndase el acta de derechos del capturado, de buen trato y de incautación de elementos-, y (v) el testimonio del perito en P.I.P.H. ANDRÉS LÓPEZ LÓPEZ, es importante al ser quien recibió la sustancia y dirá qué elementos recibió para su análisis, los protocolos, experticio y conclusiones, e introducirá la base de opinión pericial.
El defensor del procesado NADV, quien pidió como testigos comunes los mismos policiales, con excepción de ANDRÉS LÓPEZ, dijo: (i) es pertinente, porque le permitirá a la juzgadora conocer todos los detalles y hechos consignados en el informe ejecutivo de mayo 29 de 2018, respecto de lo aportado por fuente humana, frente a las características y ubicación del bien inmueble, así como de las hijas y de la señora con el alias de “R”. 
A su turno el defensor de la acusada CCVM, quien fue un poco más prolijo que su compañero de bancada, y quien reclamó la totalidad de los policiales, señaló: (i) los dichos de ALEJANDRO TORRES, JULIÁN ANDRÉS HERRERA, ARNULFO DIAZ y GILBERNEY LONDOÑO -quienes suscribieron el informe ejecutivo-, son pertinentes por cuanto permitirán conocer detalles acerca de los datos recaudados para establecer los motivos fundados con los que se fundamentó la orden de allanamiento, a la vez que dirán cómo surge la fuente humana y lo referido por este, con lo cual al parecer se dio comienzo a la investigación, e igualmente dirán cómo se realizó todo el operativo, cómo recolectaron evidencias, cuáles fueron las técnica de recolección de pruebas, y el agotamiento del debido protocolo; y (ii) con respecto al profesional ANDRÉS LÓPEZ LÓPEZ, este dirá lo pertinente al informe que presentó acerca de la prueba de PIPH, así como lo relativo a la cantidad y contenido neto hallado en el primer recipiente color blanco -muestra Nº. 1-, y el segundo recipiente color morado -muestras Nº. 2, 3 y 4-.
De ese necesario recuento, es del criterio la Sala, en total convergencia con lo indicado por la funcionaria a quo y lo manifestado por la delegada del Ministerio Público, que los abogados defensores no agotaron una argumentación completa que permitiera establecer por qué el contrainterrogatorio no sería idóneo ni suficiente para satisfacer sus pretensiones defensivas, sin que tal vacío argumentativo pudiera ser superado por la funcionaria de conocimiento, ni mucho menos por esta Corporación, como lo pide el abogado de la procesada CCVM, al aducir que: “el Superior entenderá que el compromiso del defensor es traerlos a interrogarlos, con respecto a situaciones muy diferentes de la fiscalía”, en tanto ello no se advierte de lo sustentado por la parte interesada.
Es cierto, no se duda, que en este caso los defensores quieren agotar al máximo todas sus opciones probatorias, pero el rol que les corresponde asumir tratándose de las pruebas decretadas a favor de la parte contraria es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, es decir, hacer uso del espacio que se les tiene destinado por ley en el contrainterrogatorio. De querer ir más allá de lo que enseña la regla para que le sea admitida como prueba común, la carga argumentativa debe ser por supuesto más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá ciertamente no acaeció, en tanto solo vinieron a hacer algunas precisiones al momento de interponer el recurso pero no cuando la a quo debía pronunciarse sobre el particular. Así las cosas y como viene de verse, lo que pretende corroborar la unidad defensiva es prácticamente lo mismo que hará el ente acusador.

Nótese ante todo, que los letrados en momento alguno precisaron al pedir dichas probanzas en forma común con la Fiscalía, las razones por las cuales consideran que el mecanismo del contrainterrogatorio no les era suficiente para lo que requieren comprobar, ni mucho menos hicieron alusión a cuáles eran esas situaciones distintas o diametralmente opuestas que acreditarían con dicha exposición, y que por ende los llevaran a requerir interrogar en forma directa a esos testigos. En tal sentido, no basta con sostener en forma genérica como se hace en el recurso, que la Fiscalía evitará ingresar en “minucias” con lo cual se les coarta su libertad de armas y sus derechos a la defensa, contradicción y debido proceso. En ese sentido téngase en cuenta que tanto las preguntas del interrogatorio como las del contrainterrogatorios, se orientan no por las preguntas específicas que se formulen sino más propiamente por los temas tratados en ellas. Así que, bien entendido el asunto, no se aprecia el cumplimiento de esa carga argumentativa de rigor a efectos de obtener el decreto de una prueba común. 

Sobre ese particular asunto se ha dicho a nivel jurisprudencial lo siguiente:
“Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso”.
 -negrillas de la Sala-

Así mismo, con posterioridad, la Alta Corporación refirió:

“En ese orden de ideas, puede concurrir interés del acusador y del defensor en la práctica de determinada prueba testimonial, lo que no está vedado por el ordenamiento jurídico, caso en el cual de autorizarse la declaración a quien la solicitó, la contraparte podrá reclamar interrogatorio directo, pero debe agotar una argumentación completa y suficiente en la audiencia preparatoria que le permita al juez determinar por qué se satisface la pretensión probatoria con ese tipo de interrogatorio, dados los supuestos de licitud, pertinencia, conducencia y utilidad y demás factores ya referidos en esta decisión”. 
 

En ese orden de ideas, estima la Colegiatura que tal solicitud probatoria no podía admitirse en los términos en que lo anunció la a quo.
· Del testimonio de la Fiscal que ordenó la diligencia de registro y allanamiento
Los abogados recurrentes exigieron la declaración de la fiscal MARÍA DEL PILAR FLÓREZ GIL al ser quien emitió la orden de allanamiento y registro al inmueble ubicado en la manzana 1, casa 9 del barrio Bello Horizonte de Pereira, y en el cual, luego de haber sido encontrada sustancia estupefaciente, fueron aprehendidos los ciudadanos NADV y CCVM.

Pues bien, el apoderado del primero indicó que requería el testimonio de dicha funcionaria por cuanto la misma debería comparecer a efectos de dar a conocer por qué motivo dio plena credibilidad al informante, en especial en contra de la mujer con el alias de la “R”, o cómo realizó la corroboración del supuesto alias, la identificación de esta, y de ese modo se permitirá establecer los resultados de la entrevista que le rindió la fuente humana.
En su momento el abogado de la implicada CCVM esgrimió como motivos para pedir igualmente tal declaración lo siguiente: (i) informará sobre la orden de allanamiento de junio 01 de 2018 y dará a conocer cuánto duró la vigilancia y seguimiento tanto al domicilio como de las personas a las que se les endilgó responsabilidad por parte del supuesto informante y qué pruebas se recolectaron al respecto; y (ii) cuál fue la orden dada que permitiera ese seguimiento o infiltración y aportará todos esos detalles de la investigación, al parecer para capturar una red de narcotráfico, ya que en el diario “Q hubo” salieron los procesados como quienes administraban la olla, no obstante que la investigación fue contra reloj.

Frente a este punto, fueron unánimes tanto Fiscalía, Ministerio Público, como la a quo al sostener que el testimonio de dicha fiscal no era procedente, como también lo considera esta Corporación, en tanto lo que por intermedio de ella plantean conocer los defensores, no solo está plasmado en la orden de allanamiento y registro que será incorporada al juzgamiento, según se entiende de lo dicho por la fiscal del caso, donde en su parte considerativa se expresaron cuáles fueron los motivos fundados que se tuvieron en cuenta para proceder a emitir la orden de allanamiento y registro al citado inmueble, sino que además los servidores de Policía Judicial encargados de adelantar las labores previas, concomitantes y posteriores a la referida orden, serán escuchados en juicio y la defensa tendrá la oportunidad de contrainterrogarlos.
Para el Tribunal, como lo fue para la a quo, no es la fiscal que emitió la orden de allanamiento y registro quien debe dar cuenta en sede de juicio oral acerca de los pormenores que rodearon tal actuación, por cuanto la misma carece de funciones de policía judicial y su actividad se concreta a determinar si de la información aportada por los investigadores se avizoran motivos fundados para disponer el ingreso a un bien inmueble con miras a encontrar elementos materiales probatorios que permitan establecer la comisión de conductas ilícitas. 
Por lo demás, no puede dejarse de lado que tal orden fue objeto de análisis posterior por parte del Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías, en el que no se presentó oposición alguna por quien allí ejerció la defensa técnica de los ahora acusados, y, en consecuencia, se le impartió legalidad.

Se considera por tanto que tal petición probatoria tampoco estaba llamada a prosperar.

· Declaración de la fuente no formal 

El apoderado de la señora CCVM solicitó como práctica probatoria en juicio, el testimonio de la fuente humana de parte de quien se obtuvieron datos que sirvieron de fundamento para el informe ejecutivo de mayo 29 de 2018, y al respecto adujo que dicha persona podía ser ubicada por los funcionaros de la Sijín, y resalta que su versión deberá realizarse por medio de la Cámara Gessel dada la reserva de la supuesta fuente como allí se dice.  Agrega que su interés en escucharlo radica en que dicho ciudadano no solo dio las coordenadas supuestamente del bien a allanar, sino que entregó características personales y morfológicas de su prohijada, y por ende deberá demostrar en juicio porqué efectúa tal señalamiento.
Como quiera que la probanza fue negada, sostiene el recurrente que con ello se vulnera el debido proceso al no tener la posibilidad de efectuar el contradictorio; empero, en sentir de la Sala, como lo fue igualmente para el Ministerio Público y la funcionaria de instancia, el que por parte de los servidores de policía judicial se omitiera su nombre y que incluso la Fiscalía no descubriera la entrevista recibida al mismo, es una situación totalmente entendible por cuanto la información allegada por tal persona no podía ser puesta en evidencia tanto por su utilidad para contrarrestar el tráfico de alucinógenos, como por el peligro que entraña la situación que puso al descubierto.

Sobre el tema en particular, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-673/05, al momento de resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 221 C.P.P., expresó:

“De tal suerte que la declaración jurada de testigo o informante, para efectos del decreto de un registro y allanamiento, cumple la única labor de servir de soporte para establecer con verosimilitud que existen motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la intimidad, mas no constituye como tal una prueba con respecto a la responsabilidad del imputado. En otros términos, la declaración jurada de testigo o informante, al igual que los demás elementos materiales probatorios y la evidencia física, constituyen tan solo instrumentos para direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado, mas no se trata de un medio probatorio para establecer la existencia del hecho punible ni el grado de responsabilidad penal del imputado. 

[…]

Ahora bien, someter al principio de contradicción una declaración jurada de testigo cuando se da la orden de allanamiento y registro sin haberse formulado la imputación, o la del informante, conllevaría a que el Estado no pudiese cumplir con sus fines constitucionales de investigar y sancionar efectivamente el delito, por cuanto esta diligencia no podría practicarse si no existe imputado o se estaría habilitando al defensor para controvertir el dicho de un informante que tiene carácter reservado, cuando tales diligencias se orientan justamente a la búsqueda de elementos materiales probatorios y evidencias físicas o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.

[…]

No se puede tampoco desconocer que hacer públicos los datos del informante conduciría, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, a poner en grave peligro la seguridad de éste, y además, impediría que en el futuro el ciudadano pudiese seguir suministrando valiosa información a las autoridades competentes. Además, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 155 de la Ley 906 de 2004, serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos y registros, entre otras, (…) en ella no pueden hacerse públicos los datos del informante, aunque el juez de control de garantías deba conocerlos”.
De lo anterior se establece que esos datos ofrecidos por un informante en la génesis de la actuación no representan en modo alguno un medio probatorio y solo sirven para orientar la labor de los investigadores, cuyos resultados deberán ser debidamente corroborados con otros elementos materiales probatorios o evidencias físicas que sí puedan ser debatidos en juicio y sobre las cuales se podrá llevar a cabo el derecho de contradicción.

En igual sentido, mírese que la Sala de Casación Penal en la sentencia 46864 de septiembre 27/17, donde se hizo un estudio relativo a la fuente humana anónima, señaló lo siguiente:

“De manera, pues, que las declaraciones anónimas resultan inadmisibles como prueba y sólo sirven a manera de criterio orientador por el órgano investigativo para sus labores de averiguación, cuando aportan evidencias o suministran datos concretos que permitan verificar su contenido. Es que, como lo ha concluido de igual forma la Corte, ese tipo de fuente de información ni siquiera ostenta la capacidad para constituir prueba de referencia, pues ésta debe provenir de personas conocidas o determinadas. Así lo expuso en CSJ SP, 6 mar 2008, rad. 27477 y lo reiteró recientemente en CSJ SP606, 25 ene 2017, rad. 44950”. -negrillas de la Sala-

Para la Corporación por tanto, no puede ser de recibo que por parte de los funcionarios judiciales se revele la identidad de quien les suministró los datos con los cuales se emitió la orden de allanamiento y registro a la vivienda donde fueron aprehendidos los ahora encartados, y será del estudio de los demás elementos de prueba acreditados en juicio oral, donde se logre corroborar si la información entregada conduce a establecer coherencia con los datos aportados, o si, por el contrario, se trata de datos carentes de veracidad a consecuencia de lo cual su valoración se verá necesariamente menguada.

Y es que no puede perderse de vista que precisamente el debate acerca de  la legalidad de la orden y de la diligencia de allanamiento y registro, evento en el cual podría haberse alegado lo debatido la veracidad o no de la información que fuera aportada en su momento por la fuente humana que sirvió de fundamento para ello, se efectuó ante la jueza con funciones de control de garantías, sin que en esa oportunidad se hubiera realizado reclamo alguno por quien ejercía la defensa pública de los procesados.

No obstante lo anterior, y aunque en sede de juicio oral podrían tratarse algunas de las situaciones que se ventilaron en las audiencias preliminares, como en este caso lo relativo a la información que al parecer le entregó la fuente humana a los investigadores, debe advertirse, como en su momento lo hizo la representante del Ministerio Público, que el literal h) del artículo 385 C.P señala como una de las excepciones al deber de declarar la de la relación entre el investigador con su informante, y ello conlleva pregonar que no obstante ser llamado a declarar el primero, bien podría abstenerse de aportar información que pudiera comprometer la identidad de la fuente humana, en tanto la relación existente entre ellos, como viene de verse, ostenta inmunidad penal.
Tampoco puede accederse a que dicho testimonio se efectúe por medio de la Cámara de Gessel, como lo reclama el togado, en tanto los datos personales de quien de tal manera comparezca ante el estrado judicial deberán ser suministrados en su integridad, y de procederse de tal forma con la fuente humana ello transgrediría la reserva de su identidad, que como vemos se encuentra protegida.
Quizá en ese sentido existe una confusión por parte de la defensa solicitante, en el sentido que pretende mezclar los fines por los cuales se utilizan las Cámaras de Gessel en aquellos eventos de víctimas de delitos sexuales menores de edad, con lo que sucede con los denominados informantes o fuente anónima no formal. Es así, porque una situación no tiene que ver con la otra ni se asemeja en nada, bajo el entendido que en los primeros antes que dejar oculta la identidad del menor, lo que se pretende judicialmente es evitar el contacto físico del afectado con quien se dice fue su agresor, por ser una de las formas de revictimización, mientras lo que aquí está de por medio es precisamente la identificación de quien por ley debe permanecer en reserva, que, se repite, necesariamente se tendría que conocer utilícese o no se utilice Cámara de Gessel. 
Por todo lo anteriormente argumentado, estima el Tribunal que la petición probatoria de la defensa para escuchar en juicio a la fuente no formal tampoco tiene vocación de prosperidad, y en esos términos la providencia de primer grado habrá de confirmarse. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación proferida por parte del juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, en cuanto negó algunas de las pruebas solicitadas por los apoderados de la defensa y dispone que se continúe con el trámite del proceso.

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

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� Con las siguientes salvedades: (i) que las pruebas comunes se decretan únicamente en el evento que la Fiscalía renuncie a alguna de ellas; (ii) que el señor NADV renuncie a su derecho a guardar silencio, y (iii) la declaración rendida ante Notario por ELVIA MERY VALENCIA, únicamente si en ella consta la entrega o el descubrimiento de los datos contenidos en su celular.


� Cfr. CSJ SP de 21 de mayo de 2014, Radicado 42864.


� CSJ AP, 25 feb. 2015, Rad. 45011.
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