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Bogotá, D. C., ocho (08)  de junio de dos mil once (2011).
VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casación interpuesto por el defensor público de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS en contra de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, mediante la cual revocó el fallo absolutorio emitido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de esta ciudad y, en su lugar, condenó a la mencionada persona a la pena principal de 358 meses de prisión y 5.000 salarios mínimos legales mensuales vigentes de multa como coautora responsable de los delitos de secuestro extorsivo, hurto calificado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego y municiones.
ANTECEDENTES PROCESALES Y SITUACIÓN FÁCTICA
1. Ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Bogotá, la Fiscalía General de la Nación formuló acusación en contra de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS, a quien en calidad de coautora le atribuyó participar en la realización de las conductas punibles de secuestro extorsivo, hurto calificado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego y municiones, según lo establecido en los artículos 169, 170, 239, 240 y 365 del Código Penal.
Los hechos materia de imputación fueron los siguientes:

· El 20 de septiembre de 2007, Jairo Augusto Niño Maldonado salió a las siete de la noche de Seguridad Penta Ltda., empresa de su propiedad situada en la carrera 75 # 25 F 13 de Bogotá, y en la esquina se encontró con EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS, una amiga y antigua empleada, a la que recogió y llevó en su camioneta Toyota de placas CDT-738 al sector de Ciudad Bolívar de esta ciudad.
· Una vez llegaron al destino señalado por la mujer, fue interceptado por un grupo de hombres armados, quienes lo sometieron a la fuerza y lo metieron al baúl de su propio vehículo, que no fue recuperado. Durante el forcejeo, Jairo Augusto Niño Maldonado sintió que EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS le cubrió el rostro con un trapo.
· La víctima fue llevada a un inmueble, en donde le dieron un vaso con agua y perdió el conocimiento. Despertó tres días después en una zona rural y montañosa, en poder de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).
· A partir del 23 de septiembre de 2007, la familia de Jairo Augusto Niño Maldonado recibió llamadas de una persona identificada como Eduar, “Comandante del Conjunto Central de las FARC”, quien en un principio les exigió seis mil millones de pesos a cambio de dejar libre al secuestrado.
· La negociación duró alrededor de un año, al cabo del cual le fue entregado a los captores varias sumas que ascendían a cientos de millones de pesos.
· Jairo Augusto Niño Maldonado fue finalmente liberado el 2 de noviembre de 2008, en el Cañón de las Hermosas, jurisdicción del municipio de Chaparral (Tolima).
2. Durante la audiencia preparatoria, el entonces abogado de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS pidió la práctica de varios medios de prueba, entre ellas las declaraciones de Álvaro Alexánder Pinzón Burgos, Jesús Sicua Naranjo, Francisco Javier Núñez Paternina y Édgar Jaime Villamil Herrera, estas últimas para demostrar que la procesada “se encontraba en un lugar totalmente diferente a aquél en el que se dice ocurrieron los hechos materia de procesamiento”
.
Dicha solicitud fue negada por el funcionario judicial que conoció de la diligencia, debido a que no hubo, en su opinión, una adecuada motivación respecto de la conducencia y pertinencia de los testimonios solicitados. El defensor de confianza no impugnó tal decisión.
3. Adelantado el juicio con un abogado designado por la Defensoría Pública, y practicada tan sólo la declaración de la acusada como prueba de descargo, el Juzgado Especializado la absolvió, tras no considerar suficientemente claro ni creíble el relato del sujeto pasivo en cuanto a la presencia y participación de ella en el secuestro.
4. Apelada la providencia por el representante de la Fiscalía y el apoderado de la víctima, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá la revocó en su integridad y condenó a la procesada por los delitos objeto de imputación a la pena principal de 358 meses de prisión y 5.000 salarios mínimos legales mensuales vigentes de multa. Igualmente, le impuso la accesoria de ley por un término de veinte años, así como el pago por concepto de perjuicios, de acuerdo con lo resuelto en el incidente de reparación integral. Por último, como no le concedió mecanismo alguno de sustitución de la pena privativa de la libertad, ordenó la captura de la sentenciada.
Según el ad quem, no sólo el plagio de Jairo Augusto Niño Maldonado ocurrió bajo las circunstancias por él descritas, sino que además la versión sostenida por la procesada cuando declaró como testigo en la audiencia (según la cual estuvo en Barbosa, Santander, durante veinte días desde el 16 de septiembre de 2007) carecía de respaldo probatorio y reñía con el resto del material recaudado en el juicio.
5. Contra el fallo de segundo grado, el defensor público de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS interpuso el recurso extraordinario de casación.
Admitido el escrito, fue adelantada ante la Corte la audiencia de sustentación correspondiente.

LA DEMANDA
Al amparo del numeral 2 del artículo 181 de la Ley 906 de 2004 (“[d]esconocimiento del debido proceso por afectación sustancial […] de la garantía debida a cualquiera de las partes”), propuso el recurrente un único cargo, relacionado con el derecho de defensa.
Al respecto, indicó que en la audiencia preparatoria la procesada no contó con una adecuada y eficaz representación legal, debido a la falta de comprensión que acerca de los institutos del nuevo sistema acusatorio exhibió su entonces apoderado, circunstancia que en la referida diligencia se manifestó de la siguiente forma:
(i) El defensor desconoció la manera como se introducían documentos en el juicio oral, pues si bien quiso incorporar varios escritos en aras de demostrar que la acusada no podía mantener tratos con la guerrilla (pues, por el contrario, tuvo conflictos con tales organizaciones), no sabía que debía hacerlo mediante testigos de acreditación. 
(ii) Ignoró los postulados de conducencia, pertinencia y utilidad de las pruebas cuando solicitó practicar los testimonios de Álvaro Alexánder Pinzón Burgos, Jesús Sicua Naranjo, Francisco Javier Núñez Pater-nina y Édgar Jaime Villamil Herrera, ya que le hubiera bastado con señalar que esas personas la vieron en Barbosa durante la época en que ocurrió el plagio y, por lo tanto, no pudo estar en aquel entonces en Bogotá, acompañada de Jairo Augusto Niño Maldonado.
Y (iii) no hizo uso de los recursos de ley que procedían en contra de la decisión de no practicar las pruebas por él solicitadas, a pesar de la importancia de las mismas.
Agregó que todo ello condujo a la imposibilidad de demostrar en el desarrollo del juicio oral la teoría del caso de la defensa y, en especial, las aseveraciones efectuadas por la procesada, máxime cuando el Tribunal estimó para negarle mérito probatorio a lo dicho por ella no haber tenido el respaldo de otros medios de convicción.
En consecuencia, solicitó a la Corte decretar la nulidad de lo actuado a partir del inicio de la audiencia preparatoria adelantada en contra de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS.
AUDIENCIA DE SUSTENTACIÓN ORAL

1. El defensor público, durante su intervención, insistió en lo ya señalado en el escrito de demanda y precisó que la invalidez debía surtirse a partir del momento en que a la defensa le correspondiese realizar la respectiva petición probatoria.
2. El representante de la Fiscalía, en su condición de no recurrente, solicitó no casar la sentencia objeto del extraordinario recurso por las siguientes razones:
(i) Aunque el abogado designado por la procesada mostró algunas deficiencias en la audiencia preparatoria, se obtuvo una sentencia de absolución en primera instancia, de acuerdo con una valoración conforme a las reglas de la sana crítica, tal como lo reconoció el recurrente. Situación distinta es que el Tribunal, tras haber acogido la postura de la Fiscalía, haya hecho una evaluación diferente de la prueba practicada en el juicio.
(ii) El demandante no fue claro en su argumentación. Por una parte, adujo que la solicitud probatoria del defensor no alcanzó el mínimo grado de elementalidad para ser decretada. Por otro lado, le reprochó no haber usado los recursos de ley para controvertir la decisión de negarla. De esta manera, si la petición había sido mal sustentada, no hubiera podido prosperar impugnación alguna. Pero si consideraba viable la prosperidad de una reposición o apelación, ello implicaba que la sustentación sí había sido correcta.
(iii) Expresar el disenso respecto de la estrategia defensiva empleada no puede ser presentado como una transgresión del derecho de asistencia técnica, porque no deja de ser un criterio subjetivo de quien lo propone.
(iv) Si la renuncia (debidamente informada y asesorada) al derecho de guardar silencio contribuyó a desvirtuar la presunción de inocencia en cabeza de la procesada, ello no significa la vulneración de una eficaz y letrada representación, sino la escogencia de una errónea estrategia defensiva.
3. El Procurador Delegado apoyó la solicitud de nulidad, tras aducir que el derecho a la prueba se traduce en la posibilidad de practicar aquellos medios relevantes para los fines de la actuación y, en este asunto, el defensor no ofreció durante la audiencia preparatoria la claridad o diligencia necesarias en aras de establecer que la práctica de los testimonios a la postre negados podrían demostrar la no presencia de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS en la ciudad de Bogotá, aspecto de vital importancia para el esclarecimiento del caso.
CONSIDERACIONES
1. Planteamiento de la cuestión
Dado que la demanda presentada por el defensor de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS fue declarada desde el punto de vista formal ajustada a derecho, la Sala tiene la obligación de analizar de fondo el problema jurídico propuesto en el escrito correspondiente, en armonía con los fines de la casación de buscar la efectividad del derecho material, respetar las garantías mínimas de quienes intervienen en la actuación, reparar los agravios inferidos a las partes y unificar la jurisprudencia, tal como lo consagra el artículo 180 de la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal vigente para este asunto.
Para ello, la Corte también aplicará el principio de caridad, según el cual esta Corporación, en tanto receptora de un lenguaje en común, debe desentrañar para el eficaz desarrollo de la comunicación establecida lo correcto de las afirmaciones empleadas por sus interlocutores, de modo que hará caso omiso de los errores, exponiendo cada postura jurídica desde la perspectiva más coherente y racional posible
.
En este sentido, aunque el demandante planteó como modalidad de afectación sustancial de la garantía de defensa la necesidad de haber sido asistido eficazmente por un abogado durante la realización de la audiencia preparatoria, la Sala advierte que el verdadero problema jurídico es el atinente a la posibilidad para la acusada de practicar, en igualdad de condiciones respecto del acusador, las pruebas que fuesen relevantes a fin de demostrar los fundamentos fácticos de sus pretensiones. O, en palabras más sencillas, el problema consiste en determinar si se vulneró el derecho a la prueba.
En efecto, si la trascendencia que según el recurrente se produjo con el (en apariencia deficiente) desempeño del defensor de confianza radicó en el hecho de no haber podido probar la teoría según la cual EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS no estuvo en Bogotá el día en que se presentó el plagio de la víctima (y, por lo tanto, no pudo ser partícipe en la perpetración de los delitos imputados), es obvio que la discusión no debe girar alrededor de las capacidades del profesional del derecho a la hora de solicitar la incorporación de documentos no relacionados con el tema, o a la de no impugnar decisiones contrarias a sus intereses, sino si al momento de pronunciarse acerca de la solicitud probatoria el funcionario judicial podía, como lo hizo, negarse a practicar los testimonios atinentes a la hipótesis defensiva.
Es probable que el demandante haya formulado la vulneración del derecho de defensa técnica (y no la del derecho a la prueba) en razón de que, dentro del sistema procesal de la Ley 600 de 2000, las declaraciones de nulidad por omisiones en materia probatoria deben regirse por el principio de convalidación, a menos que se demuestre una irregularidad en el primer sentido. De acuerdo con la Sala:
“[…] si la parte interesada en que se establezcan las circunstancias del hecho guarda silencio, no obstante tener a su favor la facultad de postulación discrecional para hacerlo, se da por entendido que ha renunciado a su derecho a controvertir una prueba determinada. Es lo que nítidamente decía el artículo 308.4 del anterior Código de Procedimiento Penal [Decreto 2700 de 1991], y lo que dice el artículo 310.4 del estatuto actual [Ley 600 de 2000].

”Esa actitud pasiva, de retiro efectivo, ha asumido la defensa en este proceso. Por tanto, la hipotética deficiencia probatoria que se dice advertida, y que no se ha comprobado lesione derechos fundamentales, a estas alturas se considera convalidada porque se hizo caso omiso de ella cuando pudo ser rebatida”
.

Sin embargo, no es posible predicar consecuencias análogas dentro del régimen de la Ley 906 de 2004, pues estos sistemas procesales obedecen, en el ámbito probatorio, a naturalezas disímiles entre sí.
En sustento de lo anterior, la Sala examinará el alcance del derecho a la prueba dentro del ordenamiento procesal penal que nos ocupa y, en especial, lo atinente a la carga argumentativa que acerca de la pertinencia de los medios de persuasión solicitados deben efectuar las partes durante la audiencia preparatoria. Finalmente, abordará con base en tal marco teórico el presente caso.
2. Del derecho a la prueba
2.1. Tanto el literal e) del numeral 3 del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de la Organización de las Naciones Unidas
 como el literal f) del numeral 2 del artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos
 contemplan el derecho que les asiste a todos los procesados de:
(i) Interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo.

(ii) Interrogar o hacer interrogar a cualquier otra persona que como testigo o perito pueda esclarecer los hechos.

Y (iii) obtener la comparecencia de todos ellos para ser interrogados en condiciones de igualdad a los testigos de la acusación.
En lo que a este último punto atañe, la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU ha establecido que cuando el juez de un Estado miembro del Pacto niega una solicitud tendiente a obtener la declaración de un testigo de descargo, sólo podrá predicarse la afectación del derecho a la prueba en la medida en que sea evidente la relevancia (o pertinencia), para los fines de la defensa, del elemento de convicción desestimado. En palabras del Comité:
“En relación con la presunta violación del apartado e) del párrafo 3 del artículo 14, es indudable que el juez rechazó la solicitud del abogado de que se citase a un testigo de descargo. Sin embargo, no es evidente que la declaración de dicho testigo hubiese apoyado a la defensa en relación con la acusación de asesinato, ya que se refería simplemente a la naturaleza de las heridas supuestamente infligidas al autor por una muchedumbre delante de la comisaría de Waterford. En ese contexto, el Comité considera que no se ha violado esta disposición”
.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, también considera vulnerado el derecho a la prueba cuando se le impide a la defensa lograr la práctica de “ciertas diligencias probatorias cruciales para los fines de la defensa”
. Según la Corte Interamericana:
“En el presente caso se encuentra demostrado que en el proceso penal seguido en contra del señor Canese no se le permitió obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que pudieran ‘arrojar luz sobre los hechos’. En cuanto a la primera instancia, el juez de la causa, después de haber emitido una resolución citando a audiencia a los testigos propuestos por el señor Canese, revocó tal decisión y ordenó el cierre del periodo probatorio, por lo cual no se rindió ninguna prueba testimonial, coartando por una negligencia judicial la posibilidad de presentar medios probatorios en su defensa que pudieran ‘arrojar luz sobre los hechos’. Además, ante el Tribunal de Apelación en lo Criminal, Tercera Sala, tampoco se produjo prueba testimonial alguna”
.

2.2. En el ordenamiento interno, la Sala, de vieja data, ha sostenido dentro del sistema procesal anterior al de la Ley 906 de 2004 una postura acorde con la de la jurisprudencia internacional, según la cual la única pretermisión probatoria susceptible de generar nulidad es la relativa a la práctica del medio de convicción trascendente para los propósitos defensivos:
“Es cierto, como lo recuerda el demandante, que una de las formas de vulnerar el derecho de defensa del procesado es omitir la práctica de pruebas esenciales para demostrar su inocencia; lo que significa que esta forma de nulidad supralegal no emerge cada vez que el juzgador decide abstenerse de declarar la realización de cualquier diligencia solicitada por las partes, sino cuando la prueba o pruebas omitidas sean por tal modo trascendentales que su registro procesal habría decidido sobre el sentido y alcance del juicio de responsabilidad; por manera que si la prueba negada o simplemente no realizada era impertinente o no habría tenido la virtud de modificar la situación jurídica del procesado en punto a su responsabilidad, tal hecho no tiene el poder de engendrar nulidad constitucional”
.
Como ya se aludió en precedencia, la nulidad bajo dicho régimen tampoco procede si el defensor de manera deliberada adopta un comportamiento pasivo respecto de la práctica de la prueba. Es decir, cuando en la Ley 600 de 2000 el juez o funcionario instructor se rehúsan a decretar cualquier medio probatorio, y el defensor o imputado no interponen dentro del término legal los recursos procedentes, ya no les será posible solicitar la invalidez de lo actuado por violación del derecho de defensa, sin perjuicio de la real importancia del medio omitido.
Lo anterior, fundamentalmente, obedece a que en el anterior sistema el silencio deliberado que acerca de la negativa de practicar una prueba guarda el defensor puede ser considerado como una actitud defensiva, de suerte que quien incurre en esa estrategia también corre el riesgo de asumir todas las consecuencias negativas que podrían derivarse, incluida la convalidación de las irregularidades cometidas por los funcionarios.
Una estimación en tal sentido no es sostenible dentro de la Ley 906 de 2004, pues como lo afirmó la Corte en anterior oportunidad la actitud pasiva ya no puede tenerse como un medio de defensa:
“[…] lo dicho por la jurisprudencia en materia de defensa técnica, en cuanto a que la táctica o estrategia concebida por el abogado, ‘según su fuero interno, capacitación, estilo y actitud ética’, bien puede consistir simplemente en asumir una actitud simplemente pasiva, silenciosa, expectante, debe ser revisado y matizado frente al nuevo ordenamiento procedimental.

”Una consideración como la aludida, no cabe duda, era admisible en el modelo de enjuiciamiento anterior, de corte mixto, en el que el acusador tenía la obligación constitucional y legal de ‘investigación integral’ e imparcial, es decir, de escudriñar con igual celo lo desfavorable como lo favorable al procesado, en el que juez gozaba en forma plena de la facultad o iniciativa probatoria con la misma finalidad, y en el que, por lo mismo, el procesado ‘podía permanecer inactivo en el proceso, al tanto de lo que sobre su responsabilidad penal decidieran el fiscal y el juez de la causa’.

”Pero en un sistema con tendencia acusatoria, adversarial, en el que la verdad acerca de los hechos no es monopolio del Estado, sino que debe construirse entre las partes, a las que se le garantiza la igualdad de armas, y quienes llegan con visiones distintas de lo sucedido a debatirlas en un juicio regido por los principios de oralidad, publicidad, inmediación, contradicción, concentración y el respeto a las garantías fundamentales, con el fin de convencer al juez, tercero imparcial, de su posición jurídica, no es siempre acertado sostener que la defensa técnica se desarrolla en forma válida, efectiva y eficaz con una actitud de inercia, de simple complacencia o indiferencia ante la acusación de la Fiscalía.

”[…] el sistema, más que sugerir, requiere del imputado, o su defensor, desde antes de la misma investigación, un comportamiento activo, que lo compromete con la indagación de lo que resulte favorable, sin que por ello se disminuya la presunción de inocencia”
.

Es más, en el sistema que rige este asunto, el procesado ostenta el derecho de “obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate”
, garantía que es renunciable “siempre y cuando se trate de una manifestación libre, consciente, voluntaria y debidamente informada”
, lo que, por lo tanto, no puede inferirse a partir de cualquier actitud pasiva mostrada por el defensor.
Por lo tanto, el silencio, la omisión o cualquier otro comportamiento que no constituya renuncia en los términos de la disposición aludida de ninguna manera convalidará la violación del derecho a la prueba surgida a raíz de la negativa, por parte del juez, de practicar durante la realización del juicio oral aquella que sea crucial para los fines perseguidos por la defensa.
2.3. El artículo 374 de la Ley 906 de 2004 prescribe como regla general que “[t]oda prueba deberá ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria”, diligencia para la cual el artículo 357 ibídem contempla el siguiente trámite:
“Artículo 357-. Solicitudes probatorias. Durante la audiencia el juez dará la palabra a la fiscalía y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretensión.

”El juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la actuación que requieran prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este Código”.

La pertinencia, a su vez, está definida en el artículo 375 del estatuto procesal de la siguiente manera:

“Artículo 375-. Pertinencia. El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”.

Al respecto, la Corte ha sostenido que las partes tienen la obligación de sustentar las solicitudes relativas a los medios de prueba, de cara a la teoría del caso que pretendan demostrar en el debate público:
“[…] para la parte que demanda allegar un determinado medio de prueba a la audiencia del juicio oral, corre como carga procesal aquella de argumentar en torno de su pertinencia y conducencia, esto es, para decirlo en términos elementales, dar a conocer claramente cuál es su objeto, o mejor, qué se pretende, de manera general, demostrar con ese medio, dentro del espectro preciso de la teoría del caso que sustenta su posición dentro del proceso.
”[…] En otros términos, lo requerido como elemento suasorio se halla inescindiblemente ligado a los intereses, soportados en una específica teoría del caso, de cada parte, los cuales, por razones obvias, las más de las veces reflejan controversia o disonancia entre ellos.

”[…] Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso tiene amplios matices en lo que respecta a una sistemática acusatoria que desarrolla el principio adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de convicción obedece a un típico querer e interés de parte, conforme a la pretensión que ésta tabula en el proceso, y su aducción viene mediada necesariamente por una amplia regulación que demanda de esa parte, a título de demanda específica, no sólo verificar su objeto específico, sino defender su legalidad y utilidad”
.

De ahí que la argumentación que en este sentido efectúen las partes dependerá, en cuanto a la relevancia o pertinencia de la prueba, de la mayor o menor complejidad de los enunciados fácticos que los medios de convicción solicitados busquen probar, análisis que deberá hacerse teniendo en cuenta los hechos materia de imputación, así como las pretensiones (ya sean de acusación o de defensa) de los interesados, en razón de la teoría del caso que vaya perfilándose en cada situación particular.
De esta manera, si el enunciado fáctico propuesto con la solicitud probatoria tiene directa relación con el hecho jurídicamente relevante atribuido en el pliego de cargos (ya sea para demostrar su existencia o inexistencia), es obvio que cualquier prueba de este tipo resultará importante para los fines del proceso.
Situación más difícil se produce cuando la proposición fáctica a la que alude el medio probatorio versa respecto de un hecho secundario o accesorio, del cual podrían derivarse consecuencias lógicas relativas a la situación fáctica imputada. En estos casos, a la parte interesada le corresponde argumentar suficientemente dicha relación o, lo que es lo mismo, establecer de manera razonable el criterio a partir del cual sea posible formular la inferencia que va del hecho secundario al que cuenta con trascendencia jurídica y necesita ser demostrado
.
Por su parte, el juez de conocimiento valorará la relevancia de la prueba solicitada en la audiencia preparatoria mediante un juicio preliminar e hipotético del enunciado fáctico planteado por la parte y su relación con el hecho por probar. Para ello, deberá presuponer, en principio, que la prueba tendrá un resultado positivo respecto del enunciado por determinar y de ahí abordará su trascendencia para efectos de verificar o refutar (o también para sumar o restar en términos de probabilidad) la verdad histórica de la imputación
.
Si un análisis de tal índole arroja resultados negativos, el juez podrá negar la práctica de la prueba por irrelevante o impertinente, una vez escuchados los argumentos del solicitante, así como los de la otra parte y demás intervinientes. En caso de duda, lo recomendable será decretar la prueba solicitada, tal como lo advierte la opinión dominante en la doctrina:
“Sólo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente, porque es imposible que el hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente con los de la causa, debe el juez rechazar o declarar inadmisible la prueba; pero si existe alguna posibilidad, por remota que parezca, de que ese hecho tenga alguna relación y resulte de algún interés para la decisión del litigio o del asunto voluntario, es mejor decretar y practicar la prueba”
.

Lo anterior, con más razón para la Ley 906 de 2004, en virtud de los valores e intereses enfrentados. Por un lado, ordenar la práctica de una prueba irrelevante en el juicio oral afectaría los principios de celeridad y actuación procesal, pues se perturbaría la eficacia del ejercicio de la justicia. Pero, por otro lado, omitir la incorporación de un medio probatorio trascendente para los fines del proceso no sólo implicaría el elevado riesgo de vulnerar el derecho de defensa, como ya se señaló, sino incluso los derechos de la víctima a la verdad, justicia y reparación (en el evento de que la petición desestimada apoyase las pretensiones de la contraparte).
Incluso podría afirmarse que en el anterior sistema la exigencia en materia de peticiones probatorias es mayor, en la medida en que tanto la investigación integral como la imparcialidad en la búsqueda de la verdad le imponen al funcionario la obligación de decretar toda la prueba que fuese relevante para adoptar la decisión, de suerte que las iniciativas probatorias por parte de los sujetos procesales serían, en primer término, superfluas.
En la Ley 906 de 2004, en cambio, el procesado no sólo tiene como garantía insoslayable la de “[s]olicitar, conocer y controvertir las pruebas”
, sino además la de “intervenir en su formación”
, pautas que “prevalecen sobre cualquier otra disposición”
 y deben ser “utilizadas como fundamento de interpretación”
.
2.4. En este orden de ideas, la Sala extrae de lo hasta ahora expuesto las siguientes conclusiones:
(i) El derecho fundamental a la prueba se desconoce cuando el funcionario judicial le impide o no le permite a la defensa practicar o incorporar a la actuación aquellos medios probatorios que sean cruciales para sus pretensiones o que, en todo caso, busquen “arrojar luz sobre los hechos”.
(ii) En el sistema de la Ley 906 de 2004, el principio de convalidación de los actos procesales no es determinante a la hora de establecer la vulneración del derecho a la prueba que le asiste al procesado.
(iii) La carga argumentativa a la hora de sustentar la relevancia de una prueba dependerá del enunciado fáctico que la parte quiera demostrar, de su relación (directa o indirecta) con el hecho principal imputado y de la hipótesis o teoría que al respecto pretenda plantear en el desarrollo del juicio.
Y (iv) el juez de conocimiento, por lo anterior, negará la práctica de la prueba cuando sea evidente su impertinencia, una vez agotadas las cargas procesales y garantizado el contradictorio.
3. Del caso concreto
3.1. Durante la audiencia preparatoria del juicio oral, el entonces defensor de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS solicitó la práctica de las declaraciones de Álvaro Alexánder Pinzón Burgos, Jesús Sicua Naranjo, Francisco Javier Núñez Paternina y Édgar Jaime Villamil Herrera.
En sustento de la relevancia de tal petición, arguyó lo siguiente:

“Los anteriores testimonios la defensa los considera pertinentes, por cuanto con ello se demostrará que mi representada se encontraba en un lugar totalmente diferente a aquél en el que se dice ocurrieron los hechos materia de procesamiento […] Los anteriores testimonios, como lo decía antes, señor juez, son pertinentes, por cuanto las personas que van a declarar les consta en qué sitio se encontraba la señora EDITH JOHANA en el momento de ocurrencia de los hechos, sitio totalmente diferente a donde ocurrieron los mismos”
.

Al serle concedida la palabra a quienes intervenían en la actuación, el representante del Ministerio Público se opuso a dicha solicitud de la siguiente manera:
“[…] en nuestro modo de ver, honorable juez, la argumentación en punto a juicio de pertinencia, conducencia y utilidad respecto de los testimonios de los señores Pinzón Burgos, Sicua Naranjo, Núñez Paternina y Villamil Herrera ha sido insuficiente. Creemos que ha sido insuficiente esa argumentación en punto a pertinencia, conducencia y utilidad porque lo que se subraya es que son personas que darían cuenta al juez sobre que [sic] la señorita acusada no estuvo en el lugar de los hechos, que estuvo en un sitio distinto, pero me parece que hay un interrogante obligado, que no fue, digamos, superado en la argumentación: ¿por qué el señor Pinzón Burgos, por qué el señor Sicua Naranjo, por qué el señor Núñez Paternina, por qué el señor Villamil Herrera pueden dar cuenta de eso?, ¿por qué no otras personas?, ¿por qué éstas?, ¿por qué podrían tener la posibilidad de dar la razón de su dicho, de decir ‘la señorita acusada estaba en otra parte, no estaba en el lugar de los hechos’? En esa medida nos parece que la argumentación ha sido insuficiente y, por esa razón, por no superar un juicio de pertinencia y conducencia, nos parecería que habría una gran dificultad del juez de la causa para decretar el testimonio de estas personas”
.

En el momento de decidir la solicitud probatoria, el funcionario que conoció de la diligencia acogió la postura de la Procuraduría:
“En cuanto a las pruebas solicitadas por la defensa técnica, el despacho aúna [sic] a lo manifestado por el Ministerio en cuanto a los cuatro testigos Alexánder Burgos [sic], Jesús Naranjo [sic], Francisco Núñez Paternina y Édgar Jaime Villamil en cuanto no aceptarlos como declarantes”
.

Dicha decisión no fue impugnada por el defensor. Sin embargo, al inicio de la audiencia del juicio oral, el profesional de la Defensoría Pública que asumió la asistencia técnica de la procesada (el aquí demandante) pidió la nulidad de la audiencia preparatoria por violación del derecho de defensa (en sus palabras, debido a que “no hay estrategia, no hay teoría del caso, no hay nada”
).

La juez que conoció de dicha diligencia (distinta al funcionario que estuvo a cargo de la preparatoria) se negó a resolver dicha solicitud, aduciendo que la ineficacia del acto procesal sólo podía invocarse en “la audiencia de formulación de acusación”
. Luego, se enfrascó durante varios minutos en una discusión con el abogado que no se compadece con la mesura y majestad exigibles en un administrador de justicia
.
En la fase probatoria del juicio, la Fiscalía presentó cinco testigos de cargo
. La defensa, por su parte, trajo a colación una única prueba: el testimonio de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS. En esa declaración, la acusada manifestó que no sólo había sostenido una relación extramatrimonial con Jairo Augusto Niño Maldonado, sino que el 16 de septiembre de 2007 viajó con su esposo e hijo al municipio de Barbosa, Santander, en donde permaneció veinte días y estuvo acompañada de varias personas (“allá nos reunimos con su familia, con algunos amigos cercanos y conocidos”
), entre ellas “el señor Álvaro”
, “el señor Édgar Villamil, que era amigo”
 y “el señor Jesús Sicua”
, entre otros.
A raíz de dichas manifestaciones, el Ministerio Público solicitó la práctica de medios de prueba tendientes a demostrar la versión de los hechos de la implicada, petición que fue negada por la juez después de indicar que la oportunidad para ello era la audiencia preparatoria
.
El a quo, al final, absolvió a la procesada, tras señalar que si bien no fue posible “verificar su presencia en la población de Barbosa para el día de los hechos”
, el relato de la víctima no era “lo suficientemente creíble en lo que respecta a su participación en el reato”
. El Tribunal, sin embargo, condenó a EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS, luego de aducir al respecto lo siguiente:

“[…] la declaración rendida por la procesada, quien renunció a su derecho a guardar silencio, no se encuentra revestida de verdad, por el contrario, se queda huérfana de respaldo alguno, siendo desmentida por el dicho de los testigos de cargo que la dejan sin conato de credibilidad frente a sus asertos de encontrarse en lugar distinto de Bogotá, para el momento de la ejecución de los hechos”
.

3.2. Con fundamento en la anterior reseña procesal, la Sala concluye que en este caso se conculcó el derecho a la prueba en cabeza de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS al no permitírsele la práctica de testimonios cruciales para el fin defensivo perfilado.
En efecto, fue suficiente la argumentación presentada por el entonces defensor de la procesada acerca de la pertinencia de las declaraciones de Álvaro Alexánder Pinzón Burgos, Jesús Sicua Naranjo, Francisco Javier Núñez Paternina y Édgar Jaime Villamil Herrera, de acuerdo con la cual les constaba que la acusada “se encontraba en un lugar totalmente diferente a aquél en el que se dice ocurrieron los hechos materia de procesamiento”
.
Lo anterior, por cuanto en el juicio hipotético atinente a la relevancia de los medios probatorios solicitados le bastaba al funcionario con partir del supuesto de un resultado positivo de los mismos para concluir, sin lugar a equívocos, que tenían la capacidad de refutar el hecho principal imputado, es decir, que EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS se encontró el 20 de septiembre de 2007 con Jairo Augusto Niño Maldonado en la esquina de la carrera 75 # 25 F 13 de Bogotá y luego lo llevó en su automóvil de placas CDT-738 al lugar en donde sería plagiado.
No era razonable la exigencia señalada por el procurador y avalada por el funcionario judicial en la audiencia preparatoria (en el sentido de que el defensor debió haber explicado los motivos por los cuales esas personas podían establecer que la acusada no estaba en ese sitio), toda vez que la relevancia del enunciado fáctico que se pretendía demostrar con la práctica del testimonio coincide con la relevancia del hecho que se quería desvirtuar, y de ninguna manera depende de la necesidad de descubrir, o de indicar con detalle, las circunstancias que luego en el juicio se revelarán. 
Como lo señaló la Sala en pretérita oportunidad, lo importante en estos casos es dar a conocer cuál es el objeto de la prueba, señalar de manera general qué se pretende con ella, todo ello dentro de una hipótesis fáctica, o teoría del caso, que justifique la pretensión de la parte.
La vulneración del derecho a la prueba resulta entonces sustancial, sin importar que en su momento el defensor de confianza no haya impugnado la negativa de practicar los testimonios. De cualquier forma, es de resaltar que EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS no contó con una estrategia defensiva durante el juicio oral distinta a la de señalar su presencia en Santander, y no en Bogotá, durante la época de los hechos atribuidos. 
También es de destacar que, a pesar de que el actual defensor de la acusada e incluso el Ministerio Público (quien en su momento apoyó la omisión probatoria) intentaron enmendar esta irregularidad, la juez de conocimiento mostró indolencia al respecto, pues ni siquiera vislumbró la posibilidad de analizar si era procedente acceder a cualquiera de las fórmulas de solución que aquéllos le plantearon.
Por último, no sobra advertir que la vulneración del derecho no está sujeta a que en la primera instancia se hubiera obtenido el resultado en últimas deseado por la defensa, toda vez que el problema en cuestión reside en establecer si se vulneró la garantía que le asiste a todo procesado de hacer comparecer e interrogar, en condiciones de igualdad en relación con la parte acusadora, a los testigos que sean indispensables para sus propósitos defensivos.
En consecuencia, la Sala casará la sentencia del Tribunal Superior de Bogotá y declarará la nulidad de lo actuado dentro del proceso seguido en contra de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS por los delitos de secuestro extorsivo, hurto calificado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego y municiones.

La invalidez surtirá sus efectos a partir del acto procesal reglamentado en los artículos 355 y siguientes de la Ley 906 de 2004 (es decir, la audiencia preparatoria), a fin de que se corrija la irregularidad, esto es, para que sea posible practicar las pruebas (no necesariamente las solicitadas en aquel entonces por la defensa), tendientes a demostrar que desde el 16 de septiembre de 2007, y durante veinte días, la acusada estuvo en Barbosa y no en Bogotá (o, en definitiva, cualquier teoría del caso que para sus pretensiones estime conveniente demostrar). 
Así mismo, el adelantamiento del proceso deberá ser asignado a un funcionario judicial distinto a quien conoció el presente asunto, en aras de preservar el principio de imparcialidad que rige en el sistema acusatorio.
Por último, debido a la decisión de anular la presente actuación, se ordenará la cancelación de las órdenes de captura que en razón de la providencia de segunda instancia ordenó proferir el Tribunal en contra de la procesada.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

1. CASAR la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá en razón del único cargo propuesto por el demandante.
2. Como consecuencia de lo anterior, DECRETAR la nulidad de lo actuado a partir del inicio de la audiencia preparatoria dentro del proceso seguido en contra de EDITH JOHANA ESQUIVEL VANEGAS por las conductas punibles de secuestro extorsivo, hurto calificado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego y municiones, en los términos señalados en el cuerpo de esta providencia.
3. ORDENAR la cancelación de las órdenes de captura que el ad quem ordenó proferir en contra de la procesada.
4. REMITIR las diligencias al Tribunal de origen para que proceda de conformidad con lo aquí resuelto.
Contra esta providencia, no procede recurso alguno.
Notifíquese y cúmplase
JAVIER ZAPATA ORTIZ

JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO               JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ 
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO         SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ
ALFREDO GÓMEZ QUINTERO       MARÍA DEL ROSARIO GONZÁLEZ DE LEMOS
AUGUSTO J. IBÁÑEZ GUZMÁN           JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
NUBIA YOLANDA NOVA GARCÍA
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