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RADICACIÓN:   660016000035 2019 00422-01

PROCESADO: AFBB
CONFIRMA
A N°078

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:
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / REQUISITOS PARA EL DECRETO DE TESTIMONIOS / NO ES INDISPENSABLE IDENTIFICAR AL DEPONENTE / PERO SÍ DAR A CONOCER SU LUGAR DE UBICACIÓN Y SUSTENTAR LA SOLICITUD DE LA PRUEBA.
El señor defensor señala que no tiene el número de identificación del potencial deponente, y a ese respecto se debe recordar que en efecto la no posesión del documento de identidad por parte de un testigo no es una situación que por sí sola invalide la prueba testimonial dado que no hace parte de su esencia….
El descubrimiento probatorio está ligado a los principios de publicidad, lealtad procesal y contradicción de los medios de prueba, en tanto su finalidad es asegurar que las partes los conozcan con la debida antelación para preparar adecuadamente su estrategia en juicio. Por tal razón, esta institución está directamente vinculada con los derechos al debido proceso y a la defensa…
Así las cosas, razón le asiste a la delegada fiscal cuando pone de presente la importancia de conocer los datos de ubicación del testigo ante el eventual interés de entrevistarlo, toda vez que es una herramienta con la que cuenta la contraparte a efectos de impugnar la credibilidad del deponente, tal como lo consagra el artículo 347 CPP…
El artículo 357 adjetivo señala que durante la audiencia preparatoria el juez dará la palabra a la Fiscalía y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que pretendan hacer valer en juicio. Además indica que el juez decretará la práctica de aquellas que se refieran a los hechos de la acusación que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en ese estatuto.

Significa lo anterior que existe una obligación de las partes de sustentar en debida forma las solicitudes probatorias, y de acuerdo con lo expuesto por el señor defensor en la audiencia se aprecia que no cumplió con dicha carga…
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta y uno (31) octubre de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 997
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Noviembre 1º de 2019. 9:40 a.m.

	Imputado: 
	AFBB

	Cédula de ciudadanía:
	10.069.719 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La salud pública

	Procedencia:
	Juzgado Séptimo Penal del Circuito (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en septiembre 19 de 2019, por medio del cual se negó una práctica probatoria en juicio. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- En mayo 10 de 2019 a las 18:25 horas aproximadamente, en el sector del Parque El Lago de Pereira, patrulleros de la Policía Nacional le solicitaron registro voluntario al ciudadano que se identificó como AFBB a quien le hallaron en el bolsillo de su pantalón 54 bolsas plásticas transparentes con sustancia pulverulenta similar a estupefacientes, las que arrojaron un peso neto de 35.1 gramos positivo para cocaína y sus derivados, motivo por el cual procedieron a su captura. 
1.2.- A consecuencia de ello se llevaron a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (febrero 11 de 2019) por medio de la cual se le atribuyó al procesado AFBB el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, conducta consagrada en el inciso 2° art. 376 C.P., en la modalidad de “llevar consigo”, cargos que NO ACEPTÓ. La Fiscalía no solicitó imposición de medida de aseguramiento, y por ende se dispuso su libertad. 

1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía radicó formal escrito de acusación (septiembre 27 de 2019) en la que formuló idénticos cargos a los endilgados, cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (mayo 21 de 2019), preparatoria (septiembre 19 de 2019) en desarrollo de la cual se dio lugar al descubrimiento de las pruebas tanto de la Fiscalía como de la defensa y su correspondiente justificación en pro de ser admitidas en el acto de juicio oral. El despacho decretó en su integridad aquellas solicitadas por la Fiscalía así como las pedidas por la defensa, con excepción del testimonio del señor DIEGO ÁLVAREZ.

1.4.- Para negar su procedencia consideró el a quo que el defensor además de haber omitido los datos de ubicación e identificación del testigo, no sustentó en debida forma la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba, toda vez que solo hizo referencia a que el testigo declararía sobre circunstancias de tiempo, modo y lugar de las andanzas del señor ÁLVAREZ con el acusado AFBB, pero no indicó ninguna otra circunstancia, ni en relación con los hechos ni por su condición de consumidor de sustancias estupefacientes.
Inconforme con la decisión, el defensor interpuso recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita se revoque la decisión del a quo y se admita el testimonio del señor DIEGO ÁLVAREZ, por cuanto si advirtió que su pertinencia conducencia y utilidad era demostrar la condición de consumidor de estupefacientes de su prohijado. Señala que el artículo 29 C.N. no solo garantiza el debido proceso sino también el derecho de defensa, y la misma ley penal habla de la libertad probatoria.

Asevera que la norma no le puede pedir que indique para qué traerá el testigo al juicio, toda vez que será en la teoría del caso que lo anuncie. Y no cuenta con más datos del testigo diferentes a su nombre y apellido.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la providencia adoptada, ya que es obligación de la defensa hacer el descubrimiento de sus pruebas, y en este asunto es de vital importancia conocer los datos de ubicación e identificación del testigo con el fin de poder ubicarlo en el eventual caso de quererle recibir una entrevista, o para efectos de conocer los antecedentes del testigo. Igualmente existe una carga por parte de la defensa de suministrar toda información que tenga acerca del testigo.
Por demás, lo que se ha presentado en este asunto no se puede tomar como una afectación de los derechos fundamentales al debido proceso y defensa.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión proferida en primera instancia, en cuanto negó a la defensa el testimonio del señor DIEGO ÁLVAREZ. 

3.3.- Solución a la controversia

Lo primero a indicar es que la audiencia preparatoria se erige como el acto procesal por excelencia para el trámite de las solicitudes probatorias, convirtiéndose la misma en la oportunidad procesal para pedir las pruebas que llevarán al conocimiento del juez, más allá de toda duda razonable, los hechos y circunstancias materia del asunto y por medio de los cuales se permitirá establecer la responsabilidad o la inocencia del inculpado. 

En este caso el defensor asegura que no cuenta con los datos de ubicación e identificación del testigo, y aseveró que sí indicó la pertinencia, conducencia y utilidad del testimonio de DIEGO ÁLVAREZ. Por su parte, la Fiscal señala que es obligación de la defensa hacer un adecuado descubrimiento de las pruebas, toda vez que es importante conocer no solo la identificación del deponente, sino también su ubicación ante la posibilidad de llevarse a cabo una eventual entrevista con él.
Para resolver el problema planteado, considera la Corporación que se deben abordar tres cuestionamientos: (i) ¿la falta de identificación de un testigo permite su inadmisión?; (ii) ¿debe ser ubicable el testigo para la contraparte?; y (iii) ¿obligación de las partes argumentar acerca de la pertinencia, conducencia y utilidad del testimonio? 
· Identificación del testigo 

El señor defensor señala que no tiene el número de identificación del potencial deponente, y a ese respecto se debe recordar que en efecto la no posesión del documento de identidad por parte de un testigo no es una situación que por sí sola invalide la prueba testimonial dado que no hace parte de su esencia. Al respecto se ha sostenido por el órgano de cierre lo siguiente:

“6.2.- […] La expresión ‘presente e identificado el testigo’ del Código de Procedimiento Penal se refiere a la individualización de la persona que va a declarar, con los datos básicos que permiten reconocerla como única y diferenciarla de los demás, lo que incluye normalmente el aporte de su documento oficial de identidad cuando fuere posible que el testigo lo exhiba.

Sin embargo, en ausencia de aquel documento, se satisface la exigencia de identificar al testigo con la anotación en el acta de los detalles que permitan individualizarlo y reconocerlo inequívocamente como una persona determinada, distinta de los demás, pues, de lo contrario, estarían descalificados de antemano los testimonios provenientes de personas que por alguna circunstancia no posean el documento de identidad al instante que su declaración deba tomarse.

6.3.- El Código de Procedimiento Penal no erige en requisito de validez del testimonio, la exhibición del documento de identidad oficial por parte de la persona que va a declarar. Corresponde al funcionario judicial adoptar las medidas legales que estén a su alcance, para establecer que quien comparece a rendir la versión solicitada no está suplantando a un tercero.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Española, de la Real Academia Española, en su aceptación jurídica, identificar significa: ‘Reconocer si una persona o cosa es la misma que se supone o se busca’.
 Ese es el sentido natural y obvio del verbo identificar en cuando al testigo de un acontecimiento con trascendencia penal se refiere, sin que pueda atarse inexorablemente a la presentación de un documento específico, porque la ley no lo exige.

6.4.- En el ejercicio de la apreciación racional de la prueba testimonial, que debe hacerse en el marco de los principios que gobierna la sana crítica, el funcionario judicial discernirá, si las circunstancias lo hicieren necesario, acerca de la influencia que posibles deficiencias en la identificación del testigo pudiesen tener en la legalidad de la prueba, en el contenido material de su declaración, o en la fuerza de persuasión que de ella dimana.
 -negrillas excluidas-
Posición reiterada así:

“En todo caso, la falta de identificación de la testigo en la forma anhelada por el demandante -cédula de ciudadanía, descripción morfológica o huella digital- no alcanza a constituir un vicio que afecte la validez de la prueba y, por lo tanto, el yerro deviene intrascendente, pues basta que para el funcionario judicial no exista duda de que la persona que declaró es la misma que se mencionó en el informe de policía judicial como conocedora de unos hechos que habría de revelar, y que en efecto expuso, para que su identidad se tenga por establecida.

En pasada ocasión, dijo la Sala que: ‘No cabe ni pensar que un juez penal no pueda escuchar a un testigo necesario a la investigación por el sólo hecho de que no tenga éste cédula de ciudadanía o no la porte en el momento de rendir su testimonio. No, el juez dispone de muchos otros medios para hacer viable la identificación (física, real) del testigo”

[…]

Más recientemente puntualizó: “La ley ciertamente determina que ´presente e identificado el testigo’ (arts. 292-1 Dcto. 2700/1991; 276-1 Ley 600/2000; 227 inciso 2º C.P.C.), lo cual ha de verificar cuidadosamente el funcionario, para asegurarse que la persona que testifica es la indicada. Pero no encuentra la Sala que se hubiere incurrido en la irregularidad a que alude el demandante, por no portar quien declaró la cédula de identidad, sino sólo un comprobante de la Registraduría, pues ni los testigos que no tengan consigo el documento de identificación están exentos del deber de declarar, ni la justicia ha de prescindir del allegamiento de un medio de prueba por una situación formal semejante”

Se reitera, entonces, que es intrascendente para efectos de la validez de la prueba la falta de exhibición del documento de identidad o el error respecto de su numeración o la no inserción en el acta de la descripción morfológica del testigo o de la huella dactilar, pues lo realmente importante es que, como lo reconoce el demandante, quien declaró en el proceso es la misma persona que antes les había dado a los investigadores las informaciones que luego ratificaría ante el fiscal”
 -resaltado fuera del texto-
En ese orden de ideas, aunque el señor defensor manifiesta que no cuenta con los datos que identifican a la persona que rendirá testimonio en juicio, ello no es una limitante para llevarlo al estrado judicial para que rinda la declaración que él se solicita; sin embargo, se aprecia que se presentan dos situaciones que no permiten acceder a dicho testimonio, las cuales se pasan a analizar a continuación.
· El descubrimiento probatorio y la importancia de la ubicación del testigo como un derecho de la contraparte

El descubrimiento probatorio está ligado a los principios de publicidad, lealtad procesal y contradicción de los medios de prueba, en tanto su finalidad es asegurar que las partes los conozcan con la debida antelación para preparar adecuadamente su estrategia en juicio. Por tal razón, esta institución está directamente vinculada con los derechos al debido proceso y a la defensa, como así lo ha sostenido la Sala de Casación Penal
. 

Ahora, el descubrimiento debe igualmente estar en armonía con el principio de igualdad de armas, el cual constituye un elemento esencial de la garantía del derecho de defensa, de contradicción, y más ampliamente del principio de juicio justo. Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia C-536/08 precisó:
“2.1.3. En relación con el nuevo sistema acusatorio, la jurisprudencia de esta Corte ha concluido que la igualdad de armas es una característica esencial de los sistemas penales de tendencia acusatoria, en cuanto éstos sistemas tienen una configuración estrictamente adversarial, esto es, que tanto el ente acusador como el acusado se deben enfrentar en igualdad de condiciones en materia de acusación y defensa, ante un juez imparcial que debe valorar el acervo probatorio para fallar.  Así lo ha expresado la Corte:
 
“(E)l principio de igualdad de armas constituye una de las características fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y protección”.
Así las cosas, razón le asiste a la delegada fiscal cuando pone de presente la importancia de conocer los datos de ubicación del testigo ante el eventual interés de entrevistarlo, toda vez que es una herramienta con la que cuenta la contraparte a efectos de impugnar la credibilidad del deponente, tal como lo consagra el artículo 347 CPP: “Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad. La Fiscalía General de la Nación podrá tomar exposiciones de los potenciales testigos que hubiere entrevistado la policía judicial, con el mismo valor anotado en el inciso anterior, si a juicio del fiscal que adelanta la investigación resultare conveniente para la preparación del juicio oral (…) No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”.

Resulta de vital importancia por tanto que la contraparte aporte los datos de ubicación del testigo con el fin de dar cabal alcance al principio de igualdad de armas inmerso en el debido descubrimiento probatorio; empero, lamentablemente, para este particular asunto el señor defensor ya señaló que no cuenta con esos datos no obstante ser su deber suministrarlos.
· La obligación de las partes del proceso de argumentar la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba

El artículo 357 adjetivo señala que durante la audiencia preparatoria el juez dará la palabra a la Fiscalía y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que pretendan hacer valer en juicio. Además indica que el juez decretará la práctica de aquellas que se refieran a los hechos de la acusación que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en ese estatuto.

Significa lo anterior que existe una obligación de las partes de sustentar en debida forma las solicitudes probatorias, y de acuerdo con lo expuesto por el señor defensor en la audiencia se aprecia que no cumplió con dicha carga, por cuanto al momento de su intervención señaló que el señor DIEGO ÁLVAREZ declararía acerca de: “las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ha transcurrido toda su vida después de ser mayor de edad y el conocimiento que tenga de su representado, las andanzas del mismo y su modus vivendi”. Pero no hizo ninguna otra manifestación acerca de cuál era en concreto la importancia y necesidad real de escuchar a dicho declarante. Solo hasta el recurso de apelación sustentó que el testigo declararía acerca de: “las condiciones de consumidor de sustancia estupefacientes de su protegido”; es decir, que la argumentación acerca de conducencia y pertinencia de la prueba fue extemporánea, toda vez que en el momento procesal indicado no señaló el verdadero interés que tenía con el testigo y en consecuencia el juzgador no tuvo ocasión de enterarse del verdadero motivo para allegar ese testimonio al juicio.

Como es sabido, existe un principio de progresividad y de preclusividad de los actos procesales. Cada petición, cada intervención dentro del proceso tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no solo entre las partes sino frente al juez en todos sus niveles.

Importa recordar que existe extemporaneidad por anticipación y extemporaneidad por postergación, la primera se presenta cuando los sujetos procesales -incluido el funcionario- se adelantan a realizar un acto procesal que estaba previsto para un momento posterior; la segunda, en cambio, ocurre cuando se retarda su ejecución y por lo mismo la actuación nace a la vida jurídica a destiempo. Ambas pueden ser objeto de sanciones procesales, pero es el legislador en su poder de configuración quien determina cuál de ellas aplicar en cada situación concreta. 

Los componentes de la actividad probatoria en el nuevo sistema se guían por el siguiente orden: enunciación, descubrimiento, ofrecimiento, aducción, producción o práctica y valoración. Las dos primeras se inician en el escrito acusatorio y la respectiva audiencia de acusación y concluyen en la preparatoria, la tercera y cuarta se llevan a cabo en la audiencia preparatoria, la quinta en el juicio oral y la última se materializa al momento del proferimiento del fallo. 
Se puede concluir por tanto, que luego del ofrecimiento de la prueba y la alegación de la misma, la defensa pretendió argumentar la pertinencia, conducencia y utilidad del testimonio del señor DIEGO ÁLVAREZ, cuando está claro que no lo hizo en la etapa indicada. Así las cosas, se torna inadmisible que a la altura del recurso de apelación se justifique el interés del deponente cuando ya precluyó dicha posibilidad.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia apelada. 

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
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