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[LASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de Jaime
Andrés Arévalo Rojas y Oscar Alfonso Triana Rojas, contra la decision del 25
de junio pasado, proferida por Juzgado Primero Penal del Circuito de Neiva, que

nego excluir y decretar algunas pruebas.

IILACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 12 de julio de 2018, el ente fiscal presentd escrito de acusacion contra Jaime
Andrés Arévalo Rojas, Oscar Alfonso Triana Rojas y otros por el delito de
“homicidio culposo en concurso homogéneo en concurso heterogéneo con
lesiones personales culposas”, comunicado que verbalizé ante el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Neiva el 11 de septiembre siguiente!, con el consabido
descubrimiento probatorio en los términos previstos por el articulo 344 de la Ley
906 de 2004.

En la sesién de audiencia preparatoria del 17 de junio hogafo, la directora de la
misma inadmitio la préactica del testimonio pedido por la defensa de Jaime Andrés
Arévalo Rojas del periodista Ricardo Areiza, como también la incorporacion de
la copia de publicacién periodistica del diario la Nacion fechada el 10 de mayo de

2019; asimismo, negd su solicitud de excluir por ilegal el informe de ingenieria

! Seglin acta que obra a folio 62
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sismica y estructural SAS, como el testimonio de los testigos de acreditacion
referidos alos numerales 150 a 160.

A la defensa de Oscar Alfonso Rojas Triana negd el testimonio del patrullero de
la Policia Oscar Mauricio Bolivar Pefia, que también solicité la Fiscalia.

Estas determinaciones fueron recurridas por los apoderados de la defensa.

lI.DECISION IMPUGNADA

Del testimonio de Ricardo Areiza explica que es impertinente porque la
pretension de la defensa no es para acreditar un hecho puablico y/o notorio. Igual
razon invoca sobre la publicacién periodistica del diario “La Nacion”, que la
defensa pretende utilizar como una constatacion grafica de lo que se conocio por
la comunidad. Aduce que es inadmisible porque ignora las fuentes y el periodista
esta cobijado por el derecho al secreto profesional. Ademas, pretende convertirlo
en testigo de acreditacion de hechos que carecen de constatacion objetiva.

Por carecer de trascendencia neg0 excluir las solicitudes probatorias
documentales y anexos de la Fiscalia relacionadas en los items 150 a 160 del
escrito de acusacion. Explica que se discute es la confiabilidad del dictamen
pericial, asunto que debe tratarse en el juicio oral, con la contradiccion del perito y
los EMP en que se sustenta el especialista en el tema. Agrega que los aspectos
sobre la condicién profesional del perito deben plantearse en el juicio oral, a quien

la densa puede “contrainterrogar”.

Referente a la forma como se debe presentarse el informe resalta que es un
documento corporativo, de persona juridica, por eso es el representante legal el
gue lo suscribe y entrega. Empero, la Fiscalia ofrecio el testimonio de los peritos

gue participaron en su obtencion.

En cuanto a “que GIORDANI GONZALEZ, no fue citado por la Fiscalia y debi6
participar, pero no lo incluyen”, aduce que la Fiscalia consideré no tenerlo como
prueba en este asunto, sin que ello tenga la potencialidad de excluir el EMP como
peticion extendida del letrado. Igual ocurre con el reproche referente a que “el
perito realizé una pericia sin estar presente y/o 15 metros del sitio de los hechos
por no haber ingresado a los escombros del estadio”, pues pertenece al debate

probatorio con las pruebas de refutacién y contradiccion que aporte la defensa,
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pues como esta formulado tiene que ver “mas bien de la credibilidad y valoracion

del testimonio pericial”.

Respecto de la falta “a la moralidad, fiabilidad” en la contratacion del estudio, es
aspecto que debe estimarse como tal en desarrollo del contradictorio. Igual ocurrié
con la solicitud con fines de refutacion y contradiccion relacionadas con las
“presuntas irregularidades en la contratacion de peritaje realizado por SISMICA
SAS”, que carece de vocacién de excluir el dictamen pericial que ofrece la fiscalia.

Finalmente, frente al tema de irregularidades en la cadena de custodia, también es
asunto que debe acreditarse en el juicio con prueba de contradiccion.

De la defensa de Oscar Alfonso Triana Rojas neg0 decretar por impertinente el
testimonio del patrullero de la Policia Nacional Oscar Mauricio Bolivar Pefia,
también pedido por la Fiscalia, pues el letrado incumplio la carga argumentativa
para su especial teoria del caso, nada explico de “por qué resultan pertinentes a la

luz de la teoria del caso”.

IV.SUSTENTACION DEL RECURSO

1.- De la defensa de Jaime Andrés Arévalo?

Reprocha la negativa a permitir el testimonio del columnista Ricardo Ariza y la
prueba documental relacionada con “la noticia de prensa”. Refiere que “si es un
hecho notorio su sefioria (...) y los hechos notorios estamos de acuerdo que no
hay que probarlos” porque “estd demostrado para el proceso y asi entenderia yo
gue esa prueba no era necesaria frente a ese hecho notorio de que no se hizo un
concurso publico y eso lo alegué y creo que no lo tuviste en cuenta para efectos
de tomar la decisiéon”. Afade el escrito periodistico indica que debia hacerse una
contratacion diferente a la directa, de tal suerte que “se atropell6 la ley 80 que

ordenaba un acto juridico diferente al que hizo el doctor Iglesia”

Acepta que es un hecho notorio “y si ello es asi, lo que estd demostrandose es
gue si debe prosperar la exclusion probatoria”, pues existe suficiente evidencia
gue no requiere de un examen exhaustivo. Advierte que la fiscalia habla de 16
capitulos, pero enumera “sino nueve”, lo que significa que faltaron peritos por citar.
“Tampoco dice qué hizo cada perito, pero fuera de eso no se firmd”, 1o que

conlleva a que “no puedo saber qué perito hizo qué cosa”. Agrega que ese

2 Record 02.20.51
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requisito no puede suplirse con la sola firma del representante legal que solo “sirve

para el municipio de Neiva”, pero no ‘para aspectos procesales y penales”.

Enseguida aduce que no tiene cadena de custodia y ello conlleva a la nulidad de
lo actuado. En ese sentido pide “exclusién probatoria (...) en lo que tiene que ver
con la toma de muestras” por la empresa “Emediar Sismica, Estructurar S.A.S.,
Sociedad Laboratorios Contac Conurban Ingenieros Consultores”, porque “ellos
contratan una firma para hacer esa parte” y ese aspecto soslayé hacerlo la
persona “que tenia a cargo la supervisidén del contrato “. Destaca que ella dice que
los acompafié a Bogota y en CD que yo solicité y me ordend como prueba (...),
ella dice ahi que es mentira, yo no asisti, yo no fui en esa cadena de custodia. En
ese sentido, hizo la solicitud de “todas las exclusiones, impertinencias y solicitudes
gue se hicieron en la audiencia pasada frente a la prueba de la Fiscalia”

Con anteriores argumentos pide que “se revoque, se decrete la nulidad parcial o
se tome la decision que haya que tomar en el sentido de dejar penetrar la prueba
para que, y ojala que sea la misma juez que esta conociendo este asunto la que

tenga que resolverse”.

2.- De la defensa de Oscar Alfonso Triana Rojas?®

Aduce que la forma en que lo sustentd la Fiscalia se orienta a fortalecer su teoria
del caso, esto es, la forma en que intervino cada uno de los enjuiciados a partir de
los hechos que generaron la afectacidon a la salud de las personas que resultaron
victimas en el siniestro. Sin embargo, echa de menos que indicara el rol “practico
que tuvo particularmente mi defendido dentro de la ejecucion de la obra” derivado
del contrato 1758 de diciembre de 2014, aspecto que solo interesa a la teoria del
caso de la defensa y, por ende, no puede ser agotado en el contrainterrogatorio “a
iniciativa de la fiscalia”, maxime cuando “por la forma en que lo ha anunciado no

abordara esa situacion”

Insiste en que la argumentacion del testimonio comdn acoge los parametros
establecidos por la Sala de Casaciéon Penal de la CSJ% Afade que como
manifestacion legitima el derecho de contradiccién y defensa basta con sustentar
pertinencia, conducente y utilidad, como en efecto lo hizo, sin que se exijan
“sofisticados argumentos de técnica procedimental para limitar” un testimonio que

‘no puede estar supeditada su escucha a los lineamientos de la parte que

3 Récord 12.48.16
4 Ap. 2814 de 2017 y la citada por el despacho Ap. 948 de 2018.
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inicialmente lo aduce”, en este caso la Fiscalia, “técnica que en efecto puede ser

utilizada para restringir el ambito de accion de la defensa”

Explica que los salvamentos de voto dicen “que el decreto de la prueba comun se
mide como un mecanismo de prevencion y garantia de los derechos de la defensa
por cuanto no ser asi bastaria para la Fiscalia desistir de aquel testimonio para
privar a la defensa y al juzgador de escuchar esa prueba comun pedida”. pero
cuya “orientacion variaria dependiendo de lo que la parte lo interroga.”

En el presente evento la defensa justificé el decreto del testimonio de Oscar
Mauricio Bolivar Pefia en que “fue persona quien adelanté gran parte de la

[l

investigacion soporta la acusacion de la Fiscalia”, de tal forma que €l mismo pudo
tener conocimiento directo de las condiciones particulares de la obra, asi como el
funcionamiento e intervencion del personal que operaba en ella, muy diferente a
la que mostrara la Fiscalia, en tanto, acorde con la teoria defensiva pretende
demostrar “cual era realmente la participacion de "su representado como auxiliar
de residente de obra “y si con base en el analisis de esas pruebas le resulta

atribuirle la responsabilidad” en los términos que lo acusé la Fiscalia.

V. LOS NO POSTULANTES

Respecto a la sustentacion del recurso de apelacion de la defensa de Jaime
Andrés Arévalo, la Fiscalia® aduce “que en algunos apartes no entendi”, pues
aunque el letrado empez6 una argumentacion clara sobre su inconformidad en
cuanto a la inadmision de la prueba solicitada referente a “una copia simple
sacada de una noticia de Internet publicada por un periodista, que de igual forma
se inadmitido su testimonio”, no “entendi y no me quedd claro por qué hacia
referencia” a que “la juez de primera instancia habia hecho referencia a que era
un hecho notorio. Aqui lo que establecié el despacho era un hecho notorio,
teniendo en cuenta que se trata de una apreciacion subjetiva por parte de un
periodista que “realiza una publicacibn en un diario refiere a una serie de
aseveraciones e incluso de investigaciones", que seguramente realizé respecto a
unos actos de contratacion por parte de la administracion municipal, pero que
evidentemente no han hecho transito a cosa juzgada para determinar sea un
hecho cierto. En ese sentido, considera la apreciacion realizada por el A quo
resulta coherente, concordante, coincidente en cuanto a que no aporta mas alla de

esa apreciacion por parte de una persona que endilga algunas irregularidades a la

5 Récord 02.54.27
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administracion municipal, pero que en nada contribuyen efectivamente para

establecer la materia misma de ese acto de investigacion.

Afirma el fiscal que tampoco “entendi la argumentacion del defensor respecto a
cual era su inconformidad con la decisién que pide se revoque, “de no excluir unas

[l

pruebas de la Fiscalia”. Pero, ademés, considera contra la decision de decretar los
informes periciales que “solicitd se inadmitieran o se excluyeran”, no procede el

recurso vertical, contra la decision que las inadmite.

Pide a la Corporacion tenga en cuenta que la prueba relacionada en el escrito de
acusacion en los items 150 a 160 se descubri6 a la defensa resultando
contradictorio y contraproducente el letrado insista en que no fue total el “del
peritaje técnico y los factores de colapso”, pruebas periciales decretadas con el
estudio de ingenieria estructural, el informe de revisidon y las normatividades,
ademas el informe de patologia y la relacion de los peritos que lo suscribieron.
Explica que si en sentir de la defensa “faltaron unos peritos”, debera establecer
“porqué resultan relevantes”, pues los acreditados por la fiscalia fueron decretados
por el despacho y sera “con quienes se legitimaran si evidentemente ellos

realizaron o no ese peritaje”.

Advierte no puede entrarse en confusiones, pues en su momento procesal no
hubo objecién alguna respecto al descubrimiento probatorio no obstante las
complejidades, pues hubo necesidad de escanear “mas de 13 mil folios para poder
cumplirle a la defensa a través de medios electronicos. Y si hubo algunas
irregularidades, fueron corregidas, empero el descubrimiento probatorio se hizo

completo”.

Cuestiona la defensa diga que es un solo peritaje, empero, aclara que el mismo
“esta divido y sub dividido en capitulos”, algunos mas relevantes que otros para la
teoria del caso de la Fiscalia. Critica la defensa hable de moralidad “que no va al
caso”, pues considera que si hubo algun acto de corrupcién se debe investigar y
sancionar la forma irregular en que se contratd por parte de la administracion
municipal, pues en el presente caso, corresponde establecer basicamente “cuéles
eran las causas probables, es decir, los factores determinantes y contribuyentes
del colapso de esa graderia que causé la tragedia del estadio Guillermo Plazas
Alcid.”

Respecto a que un perito topdgrafo no era el que habia suscrito el informe,

subraya que “ese tipo de situaciones tendran que debatirse en la audiencia de
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juicio oral, en el cual podran impugnar la credibilidad de esos testigos, si faltaron a
la verdad o al procedimiento”, topico que se logra a través del ejercicio defensivo
de confrontacion y contradiccion “y establecer una verdad, “que es lo que interesa

a Fiscalia General de la Nacién”.

Por esas razones, considera “que no se ha de dar tramite a esa inconformidad o a
la apelacion invocada en este caso por el doctor Falla respecto a esas
circunstancias, teniendo en cuenta que no se dan los que ha fijjado la
jurisprudencia”. Insiste en que la decision es clara, coherente, cronoldgica, pues
inclusive la Fiscalia no presenté reparo alguno a las pruebas que inadmitié el A
guo, “pues resulta precisa “, sin que existiera la necesidad de presentar un recurso

‘respecto a situaciones que evidentemente no tendrian vocacion de prosperidad”.

Demas sujetos procesales no se pronunciaron.

CONSIDERACIONES

Competencia. ElI Tribunal es competente para conocer de los recursos de
apelacion interpuestos contra los autos y sentencias que profieran en primera

instancia los Jueces del Circuito®.

Para empezar, digase que la iniciativa probatoria esta conferida a las partes. Al
Juez le compete, de acuerdo con las razones que le han entregado al sustentar la
solicitud, definir cuéles son licitamente Utiles y tienen relacién con los hechos.
Para ello debe hacer un test sobre la necesidad de la prueba, determinar el
vinculo entre el medio y los hechos (pertinencia) y su aptitud legal (conducencia),
considerando los supuestos facticos del escrito de acusacion, las normas que
definen la relevancia juridica del comportamiento, los medios probatorios
enunciados, las estipulaciones y la solicitud probatoria de las partes, sustentada
en su pertinencia, utilidad y conducencia, todo lo cual le permitira objetivamente
develar la necesidad de decretar las pruebas deprecadas’. En consecuencia, los
medios de prueba ofrecidos pueden ser inadmitidos, rechazados y excluidos,

segun lo prevé el articulo 359 ejusdem.

En principio, segun las voces del articulo 376, toda prueba pertinente es admisible;
pero, hay distintas razones por las cuales el elemento de conviccion no debe llegar

al juicio, no quedandole alternativa distinta al funcionario judicial que inadmitirlo.

6 de conformidad con lo establecido en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004.
7 Corte Suprema de Justicia en Auto del 18 de junio de 2014, AP3299-2014.
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El estatuto procesal también incluye el rechazo de aquella prueba que no fue

descubierta de manera oportuna, segun lo determina el articulo 356.1 ibidem.

A su turno, la prueba ilegal debe ser excluida, de acuerdo con el articulo 360,
segun el cual “El juez excluira la practica o aduccion de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacion de los

requisitos formales previstos en este codigo.”

1.- Respuesta a la defensa de Jaime Andrés Arévalo Rojas

El censor reclama se excluya por ilegal la evidencia rotulada en el escrito de
acusacién n°. 150 a 160, relacionada con la opinion pericial de “SISMICA Y
ESTRUCTURAL”, asi como los anexos y testimoniales con quien se pretende
ingresar, ya que en su criterio i) uno de los topografos que se dice participoé no es
idéneo; ii) El informe fue presentado por el representante legal de la empresa, no
participé en las conclusiones y solo entrego el elemento; iii) el peritaje tiene 16
capitulos, solo se han presentado 9; iv) El testigo Giordani Gonzalez no fue citado
por la Fiscalia y debio participar, pero no lo incluyeron; v) existio un cobro excesivo
en el estudio que contratd la administracion municipal, ademas, se hizo en forma

directa y no por concurso; y vi) se soslayo la cadena de custodia del informe.

Pues bien, en cierto momento la Corte Suprema de Justicia acepto que las partes
podian interponer recursos contra la decision que accedia a la practica de
pruebas® y después aclaré® que solo le asistia “interés juridico para recurrir a
quien habia hecho uso del derecho a oponerse a ellas”?; empero, en decisién
posterior corrigié aquella postura! y trazé que contra aquella procede Unicamente
recurso de reposicion y que el de apelacion se reserva a las decisiones que
deniegan o imposibilita la practica de las mismas'?. Pero, si la resolucién es de
exclusién, se permite su impugnacion vertical, sin distincion alguna en si se niega

u otorga. Sobre ese topico, la Sala de Casacién Penal de la CSJ, dijo;

“..la cuestion fundamental estriba en definir por qué si la solicitud de
pruebas a practicar en el juicio Unicamente permite el recurso de
apelacion cuando se niega, no ocurre igual con la exclusion de pruebas a

8 Rad. 37298 y 39516 de 2011y 2013

9 Rad. 36562, 39048 y 41106 del 13 de junio de 2012, 26 de sept. De 2012 y 22 de mayo de 2013.

10« ¢l recurrente ha debido presentar oposicion en la oportunidad procesal reservada para ésta; de lo contrario, no
se le reconocerd facultad con miras a proponer algin medio de gravamen (recurso). En otras palabras, el eventual
apelante debe pedir la exclusion, rechazo o inadmision de la prueba, una vez ha sido solicitada en la audiencia
preparatoria por la parte interesada y, obviamente, antes de ser decidida; agotado ese requisito y en caso de que
se decrete el elemento de juicio, su facultad impugnativa surge indiscutible.” Corte Suprema de Justicia en auto
CSJ AP, del 11 Sep. 2013, Rad. 41790.

11 Rad. 47469 del 27 de julio de 2016

2 numeral 4° del articulo 177 de la Ley 906 de 2004
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introducir en ese momento procesal, que permite su impugnacion vertical,
sin distincion alguna en si se niega u otorga.

La razon de la diferenciacion emerge evidente.

Es que, cuando se trata de la solicitud de exclusion de un elemento
suasorio en poder de una parte, que esta solicita introducir al juicio oral,
necesariamente se hace referencia a derechos fundamentales en juego,
gue se entienden afectados con la recoleccion o posible introduccion del
medio.

En estas circunstancias, como la decisién puede remitir a la vulneracion o
no de dichas garantias, se explica la razon para que en caso positivo o
negativo pueda acudirse al superior, pues si se acepta la inclusion del
medio, puede pervivir el tema de derechos fundamentales afectados.

Lo anterior encuentra fundamento en que, como desde el principio se
definid, la facultad del legislador para regular el recurso vertical se
encuentra limitado por los casos en que se afecten derechos
fundamentales, apenas natural surge que en tratdndose de la exclusion
probatoria, intimamente ligada con éstos, se facultara en toda su
extension la posibilidad de impugnacion.

Precisamente, ello se acompasa con la cita jurisprudencial referenciada al
inicio (sentencia C-738 de 2006), en cuanto definid que la libertad de
configuracion normativa respecto del tOpico opera «siempre y cuando
con esa determinacion no vulnere normas constitucionales,
especialmente, las que consagran derechos fundamentales de las
partes procesales».

En este punto, la Corte quiere hacer hincapié en la necesidad de que
los jueces controlen adecuadamente la solicitud de pruebas y sus
efectos, pues es factible que las partes acudan al mecanismo de
exclusion para evadir la limitacion del recurso de apelacion que aqui
ha quedado claro existe frente la impugnacion de autos que resuelven
sobre peticiones probatorias.

Al efecto, se debe precisar que el tema de exclusibn necesariamente
esta vinculado con la vulneracion de derechos fundamentales, dentro
del escenario de la prueba ilicita y no apenas la ilegal, 1o que obliga de
quien _se opone a ella presentar una argumentacion dirigida

exclusivamente a demostrar la vulneracion de tales garantias” (Destaca
la Sala)

Y concluyé que:

“De no ocurrir asi, ha de resaltarse, que al juez le compete rechazar de
plano la argumentaciéon y la peticion que alrededor de ella se eleve,
acorde con lo establecido en el ordinal primero del articulo 139 de la
Ley 906 de 2004, dada la abierta improcedencia de lo solicitado’.
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La jurisprudencia precisa que la clausula de exclusion opera respecto de la prueba
ilicita y la ilegal®™® y que el mandato constitucional exige al funcionario judicial
sefialar de manera expresa la prueba viciada que debe ser marginada de la
actuacion'4, lo cierto es que media distincion entre ambas, pues aquella es
obtenida con vulneracién de derechos esenciales del individuo, por ejemplo, de la
dignidad humana por la utilizacién de tortura, constrefiimiento ilegal, violacion de la
intimidad, quebranto del derecho a la no autoincriminacion, etc., mientras que la
otra, la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las reglas
dispuestas por el legislador para su recaudo, aduccién o aporte al proceso. Aqui el
recurrente en ningln momento precisa y argumenta cual de las dos figuras hace

referencia.

Por otra parte, admite que, en uno u otro caso, las consecuencias juridicas son
diversas'®, pues la prueba ilicita debe ser excluida del conjunto de medios de
conviccion obrantes en el proceso, sin que puedan exponerse argumentos de
razon practica, de justicia material, de gravedad de los hechos o de prevalencia de

intereses sociales para descartar su evidente ilegitimidad.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al
funcionario realizar un juicio de ponderacién, en orden a establecer si el requisito
pretermitido es fundamental en cuanto comprometa el derecho al debido proceso,
en el entendido de que la simple omision de formalidades y previsiones legislativas

insustanciales no conduce a su exclusion.

En el presente caso ese condicionamiento la incumple el recurrente, pues no
controvierte en forma expresa y clara los argumentos del a quo; ademas, en
esencia, la inconformidad se centra en que se decretd por pertinente la prueba
documental ofrecida por la Fiscalia. Asimismo, subrayese que el fundamento
principal de la oposicion es que el ente investigador soslayé descubrir en su
totalidad el informe que reclama se excluya. Empero, revisados los audios se
escucha que una vez instalada la audiencia preparatoria y hecho el
correspondiente pronunciamiento sobre el descubrimiento probatorio la defensa no

presentd observacion alguna.

Ahora bien, el recurrente cuestiona la Fiscalia no citd6 al testigo “Giordani
Gonzalez”, pues considera “debid participar”. Sobre ese tépico respondase que

son las partes procesales las llamadas a proponer las solicitudes probatorias que

13 CSJ AP 14 sept. 2009. Rad. 31500

14 Cfr. CC SU 159/02.

15 SP, 2 mar. 2005, Rad. 18103, CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 31073, CSJ SP, 1° jul. 2009. Rad. 26836 y CSJ
SP, 5 ago. 2014. Rad. 43691
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estimen necesarias para respaldar su teoria del caso. A lo anterior se suma que la
Fiscalia es autbnoma en sus actuaciones y por mandato constitucional como titular
de la accién penal, es la encargada de determinar las pruebas que solicita en
razon de la utilidad que le representan para sustentar la acusacion, seleccionar las
preguntas que formulara a los testigos en desarrollo de los interrogatorios, al
tiempo que readecuar su estrategia de acuerdo con la realidad probatoria que

arroje el juicio.

Por otra parte, la jurisprudencia indica que la inobservancia de los protocolos
relacionados con la cadena de custodia afecta la autenticidad del elemento material
probatorio o evidencia y, por ende, su valor suasorio'®; lo cual légicamente supone la
validez tanto del proceso como del medio de conviccion. Es decir, no origina la
anulacion de la actuacion, como tampoco constituye violacion al debido proceso
probatorio o la exclusion del medio de conocimiento. Sobre ese tépico el tribunal de

cierra record6 que:

“En efecto, el incumplimiento total o parcial de los procedimientos
orientados a asegurar y demostrar el caracter genuino de los medios
de conviccion difiere de la legalidad de la prueba, pues el primer
instituto se relaciona con la proteccion o conservacion del elemento de
conviccion a partir de su descubrimiento o recaudo, mientras que el
segundo tema atafie al cumplimiento de las condiciones previstas en la
ley para su formacién, produccién o incorporacion al proceso. Se trata,
por tanto, de dos fenOmenos diversos y subsiguientes: primero se
produce el medio de prueba y después se somete al protocolo de
custodia para asegurar su genuinidad”.’

Como viene de verse, si algun cuestionamiento deseaba proponer el gestor
fundado en el desconocimiento de los parametros que aluden a la cadena de
custodia, le corresponde, no solicitar la exclusion por ilegal, sino confrontar en el

juicio oral el mérito atribuido a la prueba que estima afectada.

De otra parte, se queja el demandante el costo del estudio que contratd el municipio
fue excesivo y “afecta la moralidad publica”; sin embargo, nada acredita de aquella
supuesta irregularidad ni explica cdmo esa sola circunstancia torna ilegal el elemento

material probatorio, que amerite excluirlo del caudal probatorio.

La Corte Suprema de Justicia® insiste en que los jueces “controlen

adecuadamente la solicitud de pruebas y sus efectos, pues es factible que las

16 CSJ 21 de febrero de 2007, Rad. 25920; 24 de agosto de 2011, Rad. 36958; 26 de junio de 2012, Rad.
34867, entre otras providencias.

17 en auto del 28 de septiembre de 2016, rad. 47884, reproducido el 8 de marzo de 2017, Rad. 48451

18 Ibidem
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partes acudan al mecanismo de exclusion para evadir la limitacion del recurso de
apelacion que aqui ha quedado claro existe frente la impugnacion de autos que
resuelven sobre peticiones probatorias”. Ademas, traza que “el tema de exclusion
necesariamente estd vinculado con la vulneracién de derechos fundamentales,
dentro del escenario de la prueba ilicita y no apenas la ilegal, lo que obliga de
quien se opone a ella presentar una argumentacion dirigida exclusivamente a

demostrar la vulneracion de tales garantias”.

Aqui el letrado soslayo sefialar o describir fundadamente la ilegalidad o ilicitud por
vulneracién de derechos fundamentales que anunciaba, requisito que lo habilitaba
a interponer el recurso vertical de apelacion pues, en la primera situacién solo
operaba el de reposicién; y, por lo tanto, contra la misma no procedia la alzada
gue se tramita. Desde esa perspectiva, no puede la Sala entrar a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa por improcedente porque la
naturaleza de la decision tomada fue de admision no de exclusion. Por obvias

razones, y por sentido comun, no se puede excluir lo que no se ha incluido.

Por otro lado, la recurrente critica el A-quo neg6 decretar el testimonio del
periodista Ricardo Areiza y la copia del articulo periodistico fechado el 10 de
mayo de 2019 publicado en el Diario la Nacion Neiva. Sobre la prueba en cita,
concretamente el juez de primera instancia dijo que “resulta impertinente por no
tratarse de una investigacion judicial y la pretension de la defensa no es frente a
su incorporacion para acreditar un hecho publico y/o notorio, utilizando el registro
noticioso como una constatacion grafica de lo que es conocido por la comunidad”.
En ese sentido, explic6 que la prueba “es inadmisible porque no existe
acreditacion de las fuentes, sin estar obligado el periodista a su exposicion,
convirtiéndose en testigo de referencia frente a hechos de los cuales no ha tenido
constatacion objetiva; ademas, si bien se estima con pretension de contradiccion,
el elemento de prueba no hace parte de prueba principal relacionada con la

causa’.

Por su parte, el letrado expone que “los hechos notorios (...) no hay que probarlos
y que estad demostrado para el proceso y asi entenderia yo, que esa prueba no era
necesaria frente a ese hecho notorio de que no se hizo un concurso publico” y
como no se hizo “se arrollo, se atropellé la ley 80 que ordenaba un acto juridico

diferente al que hizo el doctor Iglesias”

Ahora bien, el recurso de apelacién, como mecanismo procesal de impugnacion,

se ha disefiado para provocar que el superior funcional de quien emitié una
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determinacion la revoque, reforme o adicione, siendo forzoso para el recurrente
sustentar su disenso retomando las razones de la decision confutada con el fin de

demostrar su inconsistencia.

Siendo ello asi, en el presente caso la Sala no puede abordar de fondo el examen
del asunto, pues los argumentos presentados por el letrado nunca plantean una
verdadera controversia con lo decidido por el Juzgado de primera instancia,
apenas expone que los hechos notorios no hay que probarlos, dando a entender

gue “esa prueba no era necesaria frente a ese hecho”.

En efecto, en toda impugnacion el apelante corre con la carga procesal de sefalar
en concreto las razones del disenso con lo decidido, para cuyo efecto debe
retomar los argumentos expuestos en la providencia materia del recurso. De esta
manera, lo exigido es establecer con claridad, a través de la correspondiente
exposicion de premisas facticas y juridicas, una mejor solucion a la planteada en

el auto cuestionado.

En ese orden, todo recurrente debe precisar las razones por las cuales disiente de
la determinacion impugnada a efectos de que el ad quem pueda confrontar lo
decidido con las tesis del impugnante, que nunca se logra cuando no hay critica o
la misma esta revestida de vaguedad o generalidad absolutas. Lo anterior,
ademas, porque si no se informan los motivos de inconformidad y se tramita al
recurso, el funcionario de segunda instancia termina examinando todos los
aspectos de la decisibn como si se tratara de una consulta y no una impugnacion.
En consecuencia, sobre este topico la Sala también se abstendra de resolver la

alzadal®.

2.- Respuesta a la defensa de Oscar Alfonso Rojas Triana

La defensa letrada cuestiona el a quo negara el testimonio del policia Oscar

Mauricio Bolivar Pefia, que también fue solicitado por la Fiscalia.

Pues bien, dentro de la filosofia que orienta el sistema acusatorio previsto en la
Ley 906 de 2004, nada se opone a que la fiscalia y la defensa demanden por via

directa el interrogatorio de un mismo testigo, caso en el cual a cada uno le

19 La Sala Penal de la CSJ en el radicado 50560 del 2 de agosto de 2017, estimd “que en aquellos eventos en
que media algun grado de sustentacién del recurso de apelacion, de considerarse ésta indebida o insuficiente,
lo procedente no es la declaracion de desierto que, como se dijo, solo contempla como medio de control el
recurso de reposicion, sino su rechazo o negacion, a efectos de habilitar la posibilidad que la parte afectada
interponga, si lo estima pertinente, el recurso de queja”.
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corresponderia argumentar las razones que justifican su aduccion con miras a

soportar la estrategia escogida.

Empero, cuando el testimonio es solicitado y decretado y la contraparte no
argumenta un objeto especifico distinto, para nuevamente decretarse se impone
su rechazo, pues, la solicitud no cumple con la carga de probar pertinencia y

necesidad de acudir nuevamente por via del interrogatorio directo a su practica.

Ahora bien, en relacion con las pruebas comunes, la Corte Suprema de Justicia

traz6 que®

‘ha de admitirse el interrogatorio directo a las partes para un mismo
testigo si se refiere a los hechos que dieron origen al proceso penal, a
los aspectos principales de la controversia, si se vinculan con
situaciones que hagan mas o menos probable las circunstancias y la
credibilidad de otros medios, si tal interrogatorio no pone en peligro
grave o causa perjuicio indebido a la administracion de justicia, si no
tiene por objeto generar confusion o no representa un escaso valor
probatorio o si no tiene por objeto hacer planteamientos sugestivos,
capciosos, en fin si no corresponde a una conducta injustificadamente
dilatoria.

Por tanto, de lo que viene de decirse, se infiere que el interrogatorio
directo a la contraparte no puede serle autorizado cuando no se
vincula con su particular teoria del caso, o sus fundamentos no son
objetivos y solidos, o asume una conducta desleal, o no se justifica en
los pluricitados términos del numeral 3.4. de esta providencia, ni
cuando el interés no es pertinente, conducente y Uutil para las
preguntas directas que se reclaman, menos puede ser posible el
ejercicio de ese derecho a quien hace manifestaciones genéricas,
abstractas, aleatorias, indeterminadas o sin un objeto especifico
diferente a querer repetir lo que se ha propuesto por quien solicitd la
prueba, o si se busca no un resultado fructuoso con el interrogatorio
sino uno pernicioso porque no se establece ningun objeto que lo
justifique, como seria si no se expresan criterios razonables y
eficientes y si por el contrario se acude al ejercicio desbordado para
someter al testigo a un innecesario cuestionamiento sobre aspectos
facticos que se agotan con lo inicialmente pedido con la prueba’.

Y concluydé aquella corporacion que puede concurrir interés del acusador y del
defensor en la practica de determinada prueba testimonial, lo que no esta vedado
por el ordenamiento juridico, caso en el cual de autorizarse la declaracion a quien
la solicitd, la contraparte podra reclamar interrogatorio directo pero debe agotar
una argumentacion completa y suficiente en la audiencia preparatoria que le
permita al juez determinar por qué se satisface la pretension probatoria con ese
tipo de interrogatorio, dados los supuestos de licitud, pertinencia, conducencia y

utilidad y demas factores ya referidos en esta decision.

20 Auto Rad. 45011 del 25 de febrero de 2015
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Ahora bien, aplicado lo anterior al caso en concreto, considera la Sala que la
practica de las pruebas comunes que fueran negadas por el a quo a la defensa,
relacionada con el testimonio de Oscar Mauricio Bolivar incumple con los
presupuestos aludidos por la jurisprudencia para su ordenamiento y, por tanto, los

argumentos del defensor no estan llamados a prosperar.

Sobre la pertinencia y utilidad del testimonio de Oscar Mauricio Bolivar?® el
fiscal dijo que es investigador de la SIJIN, y “la persona que da el reporte de inicio
y apertura a la noticia criminal, ademas, a través de todos los actos de
investigaciéon en cumplimiento a ordenes de policia judicial y en desarrollo del
programa metodolégico entregd sendos informes de investigador de campo
relacionados con los actos de investigacion ordenados por la Fiscalia; por eso su
pertinencia y conducencia a ser escuchado en diligencia de juicio oral, depondra
de qué manera se dio inicio a esta noticia criminal, es decir, bajo qué
circunstancias tuvo conocimiento sobre la ocurrencia de este hecho por el cual
generé la respectiva noticia criminal, de igual forma, a travées de sus
investigadores de campo (...) realizd entrevistas a testigos de los hechos, a las
victimas, es decir, de las lesiones ocurridas en ese lamentable hecho, asi como a
sus familiares, de igual forma participé en la inspeccion judicial al lugar de los
hechos, depondra sobre esa circunstancias, cual fue esa actividad judicial por él
desplegada para la recoleccion de elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, en qué consistid su intervencion en esos diferentes actos. De igual forma
hizo parte del grupo institucional con funcionarios del Cuerpo Técnico de
Investigacion en la inspeccién al lugar de los hechos, levantamientos topograficos,
al igual que particip6 en el levantamiento de las actas de inspeccién al lugar de los
hechos en donde en cada una de ellas establecieron la evidencia fisica y
elementos materiales probatorios consignados, incluso, varios de sus informes
(...) se solicitaran como elementos de prueba, pues aparecen consignadas
imagenes de los lugares que fueron visitando, al igual que la recoleccion y
embalaje en cadena de custodia de las evidencias se encontraron en el lugar de
los hechos, De igual forma, el mismo funcionario participé en las visitas al

Consorcio Estadio 2014, a las oficinas, incautacion de algunos elementos”

Y la Defensa por su parte®? argumentd que “ es conducente debido a que por su
calidad de funcionario investigador permitirh ampliar los aspectos de sus labores

investigativas, especialmente las referidas a la participacion del sefior Oscar

21 Récord después de 44.35 Cd audiencia preparatoria sesion del 29 de mayo 2020
22 Minuto 40.35 sesion del 24 de febrero de 2020
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Triana en el desarrollo de la obrar que tuvieron lugar en el estadio de fatbol
Guillermo Plazas Alcid por parte del Consorcio Estadio 2014, quien ademas es un
testigo coman con la Fiscalia y, para esos efectos se tenga también como un
testigo de esta agencia juridica de defensa para los efectos procesales

pertinentes.”

Sin hesitacion, el letrado de la defensa nunca dio una argumentacion completa y
suficiente en la audiencia preparatoria que le permitiera al juez determinar por qué
se satisface la pretension probatoria con ese interrogatorio que requiere, dados los
supuestos de licitud, pertinencia y utilidad, ademas la necesidad de interrogar de
manera directa al funcionario de Policia Judicial citado, maxime cuando solo
argumento6 sobre conducencia del testimonio, empero, nada dijo sobre pertinencia

y utilidad.

Recuérdese que la prueba es conducente cuando ostenta la aptitud legal para
forjar certeza en el juzgador, lo cual presupone que el medio de conviccidén esté
autorizado en el procedimiento; es pertinente cuando guarda relacion con los
hechos, objeto y fines de la investigacion o el juzgamiento; es racional cuando es
realizable dentro de los parametros de la razén y, por ultimo, es atil cuando

reporta algun beneficio, por oposicion a lo superfluo o innecesario?3,

Asi las cosas, ninguna razon le asiste al recurrente en lo alegado pues incumplio
con la carga minima argumentativa sobre la importancia y necesidad para su
teoria del caso de escuchar al testigo enunciado por su contraparte como directo,
tampoco concretd cuéles serian los temas adicionales a los invocados por su
contraparte que dilucidaria con esas pruebas. Notese que, si el propésito del
letrado es interrogar sobre las pesquisas que obtuvo el investigador en
cumplimiento del plan metodoldgico, tal objetivo se logra al momento de formular
el contrainterrogatorio, recurriendo a los elementos recaudados en la fase
investigativa descubiertos en la audiencia preparatoria y, por lo tanto, a disposicién

de las partes.

Por ultimo, si en razon a la emergencia sanitaria declarada en todo el territorio
nacional a través del Decreto presidencial 385 del 12 de marzo de 2020 para

contrarrestar los efectos de la pandemia ocasionada con el Covid-19, el Consejo

23 “La conducencia supone que la practica de la prueba solicitada es permitida por la ley como elemento
demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la responsabilidad del procesado.

La pertinencia apunta no Unicamente a su relacion con el objeto de investigacion y debate, sino a que resulte
apta y apropiada para demostrar un tépico de interés al tramite”
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Superior de la Judicatura expidio el Acuerdo PCSJA20-11517 el pasado 15 de
marzo, que suspendio los términos judiciales y ordend a los servidores judiciales
trabajar desde sus casas; si con Acuerdos PCSJA20-11546 del 25 de abril y
PCSJA20-11549 del siete de mayo anterior se previeron excepciones a esa regla
en ciertos asuntos de competencia de los jueces penales de conocimiento, y se
dispuso continuar prestando el servicio desde las residencias de los servidores
judiciales mediante el uso de las tecnologias de la informacion, precisandose que,
los memoriales y comunicaciones podrian enviarse o recibirse por correo
electronico; si a luz del articulo 169 del Cédigo de Procedimiento Penal, por regla
general las providencias deben notificarse en estrados a las partes, pero el inciso
3° de esa norma sefala que, “de manera excepcional procedera la notificaciéon
mediante comunicacién escrita dirigida por telegrama, correo certificado, facsimil,
correo electronico o cualquier otro medio idoneo que haya sido indicado por las
partes”; y si el pasado 30 de abril la Presidencia de la Sala Penal de esta
Corporaciéon expidio el “PROTOCOLO PARA EL TRAMITE DE PROCESOS PENALES Y

CONTABILIZACION DE TERMINOS EN LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
NEIVA”, en el cual se dispone que la comunicaciéon de las providencias dictadas en

los procesos penales se realice a través del correo electronico; por Secretaria se
notificara la presente decision de forma virtual o a través del medio mas expedido

a su disposicion a las partes e intervinientes.

Asi, al hilo de estas consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE NEIVA HUILA, en Sala Cuarta de Decision Penal,

RESUELVE

1. ABSTENERSE de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de Jaime Andrés Arévalo Rojas, respecto a la decision que negoé la exclusion

probatoria.

2. ABSTENERSE de resolver el recurso incoado por el defensor de Jaime Andrés
Arévalo Rojas contra la decision que inadmitié el testimonio de Ricardo Areiza,
asi como el articulo periodistico publicado en el diario la Nacién conforme a los

argumentos atras expuesto

3. CONFIRMAR en lo demas el auto apelado de fecha y origen conocidos, por los

motivos expuestos en precedencia.
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4. ADVERTIR que contra la presente decisién procede recurso de reposicion
Unicamente contra la decision de abstenerse de resolver el recurso incoado por la

defensa de Jaime Andrés Arévalo Rojas.

A las partes e intervinientes se les notificara en la forma indicada en la parte

motiva de esta providencia.

HERNANDO QUINTER

——

ALVARO ARCE TOVAR

JOSE ENRIQUE JESUS HERNANDO CABALLERO QUINTERO

- e DAY

LUISA FERNANDA TOVAR HERNANDEZ

Secretaria
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