HOMICIDIO AGRAVADO Y OTROS
RADICACIÓN: 664006106472201680007-01

PROCESADOS:JONATHAN MARÍN M. y otros
REVOCA 

A N°50

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:  
Auto – 6 de diciembre de 2017 

Proceso: 


Penal – Pruebas – Revoca y decreta testimonio como prueba sobreviviente

Delito:

Homicidio agravado en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas.
Radicación Nro. :
  
664006106472201680007-01
Procesado: 


Jonathan Marín Moreno,   Darío de Jesús Oquendo Blandón y Huber Montoya
Magistrado Sustanciador: 
 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Tema: 


PRUEBAS / TESTIMONIO A FAVOR DE LA DEFENSA COMO PRUEBA SOBREVINIENTE / REVOCA Y DECRETA / INCIDENCIA DE LA PRUEBA DE REFUTACIÓN O CONTRA-REFUTACIÓN - De todo lo anterior se extrae, que hay lugar a decretar por excepción una prueba nueva extemporánea, cuando: (i) sobreviene al momento del juicio y por tanto no era conocida al tiempo de los debates, bien porque se extrae de otra practicada durante su desarrollo, o porque apenas se logra su conocimiento en forma posterior y el hecho de no conocerse con anticipación no es una situación adjudicable a la incuria o negligencia de la parte que la propone; (ii) es muy significativa para conocer la verdad real y se hace indispensable su práctica con miras a no perjudicar seriamente el derecho de defensa y la integridad del juicio; y (iii) debe tener la potencialidad de variar la decisión final.

(…)
Ha afirmado el letrado que es sumamente importante para los intereses de la defensa, presentar al estrado a ese declarante, porque a su entender desvirtúa o pone en entredicho lo aseverado por el testigo principal de cargo, y lo quiere hacer con el lleno de todas las garantías, motivo por el cual ya le había comunicado por escrito de esa situación al delegado fiscal para que pudiera tener acceso al testigo y lo entrevistara si fuere el caso con miras a ejercer la debida contradicción. 

No tiene elementos de juicio la judicatura para afirmar que el defensor se equivoca cuando hace esa aseveración, porque si es verdad como lo dice que el contenido de ese testimonio puede minar la credibilidad del testigo de cargo, habría que admitir que la prueba tiene superlativa incidencia en los resultados del proceso. 

Es curioso para la Sala que la defensa haya criticado en sus alegaciones de apertura al testigo principal de cargo JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ, con fundamento en que no es un testigo presencial, mas sin embargo ahora desea que se llame al estrado a MELKI DUQUE ALZATE quien tampoco fue testigo presencial de los episodios criminosos. Empero, no obstante esa aparente inconsistencia, tal situación casualmente se convierte en una razón adicional para que la Colegiatura avale la prueba sobreviniente solicitada, en el entendido que ambos testigos estarían, en principio, dentro de un mismo plano de igual en cuanto a su capacidad probatoria, y en consecuencia solo al final de la confrontación mediante interrogatorio cruzado se podrá decantar a cuál de los dos se le confiere mayor credibilidad.

En esos términos, el Tribunal estima que la integralidad del juicio se protege en mayor medida si se admite la incorporación del citado medio de prueba que si se opta por el rechazo, para cuyo efecto la Sala dispondrá lo primero con la obligada precisión que la contraparte, en este caso la Fiscalía, tendrá derecho a acceder al testigo DUQUE ALZATE mediante entrevista previa de considerarlo necesario, y si es del caso a solicitar el decreto de pruebas de contra-refutación, como quiera que se trata de una aseveración novedosa o inesperada que podría ameritar otros nuevos elementos de convicción en pro de reforzar la teoría del caso del ente acusador. 

En ese orden de ideas, considera la Corporación que la providencia emitida por el a quo al inadmitir el testimonio del referido ciudadano debe revocarse y en su lugar se dispondrá que el citado ciudadano comparezca al juicio para los fines probatorios pertinentes.
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 1335
                                                 SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 06 de 2017; 9:02 a.m.

	Imputado: 
	Jonathan Marín Moreno,   Darío de Jesús Oquendo Blandón y Huber Montoya

	Cédula de ciudadanía:
	1.087.554.642, 10.109.409  y 4.587.920 -las dos primeras expedidas en La Virginia y la última en Santuario (Rda.)-

	Delitos:
	Homicidio agravado en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas

	Víctimas:
	Jair de Jesús Castaño Agudelo y otros.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del  Circuito de La Virginia (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en noviembre 07 de 2017, por medio del cual se negó la práctica de una prueba sobreviniente. SE REVOCA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De la situación fáctica consignada en el escrito de acusación, se desprende que en julio 13 de 2015 se conoció por la Policía de Balboa (Rda.) lo referido a la muerte violenta del ciudadano JAIR DE JESÚS CASTAÑO AGUDELO, alias “chapola”, conductor de un vehículo Willis, hecho ocurrido en el paraje denominado “Las Tres Cruces”. Posteriormente, en abril 8 de 2016, se reportó a la policía de la Virginia que en la vía que conduce a la vereda “La Palma” se escucharon varias detonaciones, y al llegar al sitio encontraron en el interior de un vehículo Willis una persona fallecida, se trataba del conductor que respondía al nombre de VÍCTOR ALFONSO CARDONA ZULUAGA, alias “viringa”, y como lesionados DIANA DÍAZ GIRALDO,  JOSÉ NORBERTO RIVERA ECHEVERRY -quien falleció un mes después- y JORGE IVÁN ROJAS ALONSO -falleció cuatro días después del suceso-.

Realizado el programa metodológico de investigación y obtenida la información de un testigo, se logró establecer que en tales acontecimientos tuvieron participación el señor DARÍO DE JESÚS OQUENDO BLANDÓN -determinador del primer hecho-, HUBER MONTOYA, alias “pollo” -quien ubicó al ejecutor-, y JONATHAN MARÍN MORENO, alias “orejas” -autor material y quien según el testigo participó en la muerte de los dos conductores- Los dos hechos delictivos fueron objeto de conexidad procesal, dados los elementos comunes hallados en el ejercicio de la actividad investigativa.

1.2.- Luego de adelantadas las labores de indagación preliminar, y lograda la identificación y posterior captura de los señores DARÍO DE JESÚS OQUENDO BLANDÓN, HUBER MONTOYA y JONATHAN MARÍN MORENO, se llevaron a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares (diciembre 20 de 2016), por medio de las cuales se legalizó su aprehensión y se les formuló imputación así: al señor DARÍO OQUENDO como determinador a título de dolo de las conductas de  homicidio agravado -arts. 103 y 104.4 C.P.- en concurso homogéneo y heterogéneo con el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.-, y a los señores HUBER MONTOYA y JONATHAN MARÍN como coautores a título de dolo de los delitos de homicidio agravado -arts. 103 y 104.4 C.P.- en concurso homogéneo y heterogéneo con el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.-, los cuales NO ACEPTARON.  Igualmente se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante tal situación, la Fiscalía presentó escrito de acusación (marzo 17 de 2017) que le fuera asignado al Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), autoridad que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (junio 13 de 2017), momento en el cual al estar decantado el tema fáctico señaló el fiscal que los delitos endilgados a DARÍO DE JESÚS OQUENDO y HUBER MONTOYA serían los de homicidio agravado con ocasión de la muerte de JAIR DE JESÚS CASTAÑO AGUDELO, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico y porte de armas, y las conductas atribuibles a JONATHAN MARÍN MORENO serían las de homicidio agravado en concurso homogéneo del que fueron víctimas JAIR DE JESÚS CASTAÑO AGUDELO, VICTOR ALFONSO CARDONA ZULUAGA, JOSÉ NORBERTO RIVERA ECHEVERRY y JORGE IVÁN ROJAS ALONSO e igualmente se le acusa por el delito de tentativa de homicidio contra DIANA DÍAZ GIRALDO, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte y tenencia de armas de fuego. Posteriormente se realizó la audiencia preparatoria (julio 19 de 2017) y se dio comienzo a la audiencia de juicio oral (noviembre 7 de 2017) en la que luego de que por parte de la Fiscalía y de los abogados defensores se dieran a conocer los alegatos de apertura, por parte del abogado URIEL HINCAPIÉ MONTOYA -Defensor de JONATHAN MARÍN y HUBER MONTOYA- se solicitó a la titular del despacho que se admitiera como prueba sobreviviente para practicar en juicio la declaración del señor MELKI DUQUE ALZATE, por cuanto esta persona había entrado la semana anterior en contacto con él, y le afirmó que era testigo de estos acontecimientos ya que en su condición de amigo de las víctimas pudo enterarse del posible autor de esos homicidios; de ese modo, asegura, aportará información muy importante para los intereses defensivos, como quiera que refutará los dichos del principal testigo de cargo JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ en cuanto ha venido señalando a una persona equivocada. 
Al respecto el representante del órgano persecutor expresó que se oponía a la admisión del testigo DUQUE ALZATE, porque: (i) se trató de un acontecimiento de público conocimiento en todo el municipio, así que los defensores tuvieron buen tiempo para preparar con sus investigadores la estrategia defensiva; (ii) se ignora la razón por la cual apenas se viene a saber ahora de la existencia de este testigo, cuando no se menciona si estaba o no siendo objeto de amenazas, porque de ser así estaba en el deber de acudir a las autoridades a poner de presente lo ocurrido; (iii) están de por medio principios como el de la lealtad y buena fe, lo mismo que el de la igualdad de armas y el de contradicción, los cuales resultan afectados con la admisión de pruebas extemporáneas; (iv) la jurisprudencia nacional ha sido enfática en sostener que la admisión de prueba sobreviniente es excepcional y solo se permite cuando se demuestran varios requisitos, entre ellos que se trate de una evidencia muy significativa, que el no conocimiento anterior del ese medio de convicción no sea atribuible a culpa de la parte que lo aduce, y que esté de por medio un grave perjuicio para el derecho de defensa y la integridad del juicio, todo lo cual es desde luego carga de la parte que pretende su introducción, y estima que esos elementos no están dados para el caso concreto; (v) la figura contemplada en el artículo 344 C.P.P. no puede tornarse por tanto en un mecanismo para suplir la inactvidad de la parte, de allí su excepcionalidad; y, finalmente (vi) no se observa tampoco el agotamiento de las exigencias para estimar que la prueba en verdad es conducente y pertinente.
1.4.- Luego de analizados los argumentos esgrimidos por las partes, la funcionaria de primer nivel negó la solicitud probatoria de la defensa, con fundamento en lo siguiente: (i) han transcurrido once meses desde la imputación, luego entonces, es un tiempo bien considerable para que los defensores se percataran de la existencia de este testigo; (ii) la defensa tenía contacto con los acusados que era el medio idóneo para conocer los pormenores del presente asunto y de saber de los posibles testigos que pudieran soportar la teoría del caso de la defensa; (iii) de haberse realizado una investigación con “mediana diligencia” no se hubiera tenido que hacer uso de la figura excepcional contenida en el artículo 344 C.P.P.; y (iv) para que prospere el decreto de una prueba extemporánea se deben cumplir las exigencias a las cuales ha hecho mención la jurisprudencia nacional, a cuyo efecto cita en respaldo el auto de marzo 04 de 2015 bajo el radicado 44238 y el auto de junio 29 de 2016 con radicación 47401, de los cuales se extrae que el nuevo elemento probatorio debe surgir del desarrollo del juicio, bien porque se derive de otra prueba allí practicada, o porque se encuentre un elemento de convicción que hasta ese momento se desconocía por circunstancias no imputables a la parte interesada; además, debe tratarse de una prueba muy significativo que comprometa seriamente el derecho de defensa y la integridad del juicio. 
1.5.- Inconforme con el proveído, el defensor de JONATHAN MARÍN y HUBER MONTOYA manifestó interponer recurso de apelación, el cual procedió a sustentar en esa misma oportunidad y de la siguiente manera: (i) no estaba en condiciones de conocer al testigo MELKI DUQUE porque apenas lo contactó la semana anterior, así que esos once meses no se le pueden achacar como inactividad de su parte; (ii) sus defendidos tampoco sabían de su existencia; (iii) se trata de una persona que recibió amenazas y por lo mismo dará a conocer el contenido de las mismas al momento de comparecer al juicio; (iv) no se puede borrar de un plumazo la figura excepcional contenida en el dispositivo 344 C.P.P., porque precisamente está consagrada para eventos como el que ahora se pone de presente; (v) se trata desde luego de un medio probatorio muy importante para la defensa como quiera que servirá para refutar el testimonio del principal testigo de cargo JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ; (vi) obró con total lealtad con el delegado fiscal, porque tan pronto supo de esta situación se la comunicó por escrito y está dispuesto a que el ente acusador se entreviste con esta persona para poder ejercer en forma amplia el derecho de contradicción que le asiste. 

El profesional del derecho MARÍA JOSÉ VALENCIA RESTREPO, en su condición de apoderado no recurrente del acusado DARÍO DE JESÚS OQUENDO, consideró que tenía razón su colega en la unidad de defensa porque los dos fundamentos principales en los cuales se soporta de decisión judicial parten de premisas equivocadas, a saber: (i) no es cierto que una investigación “medianamente diligente” haya sido suficiente para conocer con anticipación la existencia de este testigo. Se trata de una mera suposición subjetiva de parte de la funcionaria judicial, que como tal puede estar alejada de la realidad; (ii) tampoco es cierto que los acusados fueran la fuente fidedigna para conocer la existencia del testigo, porque como lo anunció su colega, los aquí procesados no lo conocen y por lo mismo no podían dar razón de él, menos del conocimiento que tiene acerca de estos acontecimientos. 
El delegado fiscal en calidad de no recurrente sostuvo estar en un todo de acuerdo con la decisión del despacho, y al efecto reiteró que es una carga de la parte que pide la prueba extemporánea acreditar los requisitos de ley para su prosperidad, entre ellos los de conducencia y pertinencia, al igual que la necesidad y urgencia en pro de la integridad del juicio. Insiste en que la sanción por no descubrimiento oportuno es el rechazo de la prueba y eso le ha sucedido a la Fiscalía en no pocas ocasiones, así que en este asunto debe primar el derecho a la igualdad procesal. Finalmente, llama la atención en el sentido que por ser un hecho muy sonado en la Virginia (Rda.), se tejieron varias hipótesis y por ello la defensa tenía el deber de hacer las averiguaciones pertinentes con buena anticipación. 

1.6.- Sustentada en debida forma la apelación, la funcionaria a quo concedió la alzada en el efecto suspensivo, para lo cual envió los registros correspondientes a esta Corporación.
2.- Para resolver, se considera
2.1.- Competencia

La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a aceptar como prueba sobreviniente a favor de la defensa para ser practicada en juicio, la declaración del señor MELKI DUQUE ALZATE.

2.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión proferida por la funcionaria de primer nivel, quien inadmitió el testimonio del señor MELKI DUQUE ALZATE solicitado por la defensa como prueba sobreviniente, y con el cual pretende controvertir el testimonio del señor JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ, testigo de la Fiscalía.

Los interrogantes que entendemos debe resolver la Corporación en el presente asunto, se contraen a lo siguiente: (i) ¿cuándo es viable admitir una prueba sobreviniente dentro de un sistema penal de tendencia acusatoria?; (ii) ¿cómo juega en ese terreno la llamada prueba de refutación o contrarrefutación?; y, desde luego (iii) ¿si en el caso concreto están dadas las exigencias para acceder a la práctica del medio probatorio solicitado en forma extemporánea? 

La posición que asume la Sala frente a cada uno de esos cuestionamientos, es la siguiente:

· Exigencias para la admisión de prueba sobreviniente
Lo primero a significar es, desde luego, que la concesión de una prueba nueva extemporánea, esto es, cuando han vencido los espacios legalmente establecidos para la postulación probatoria (acusación y preparatoria), es y tiene que ser excepcional, con miras a preservar los principios de lealtad procesal, contradicción, igualdad de armas, y buena fe. 
Lo afirmado encuentra sustento en el canon 357 de la Codificación Procesal Penal cuando da la oportunidad a las partes confrontadas de solicitar en la audiencia preparatoria las pruebas que requieran para soportar su pretensión, y el juez debe decretar la práctica de aquéllas que sean solicitadas y se refieran a los hechos de la acusación susceptibles de prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en ese cuerpo normativo.

De ese modo, el descubrimiento probatorio se relaciona directamente con los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, legalidad, defensa, lealtad y contradicción, entre otros, como lo consigna la jurisprudencia:

“i) Debido proceso
[6], de rango constitucional, aplicable a todas las actuaciones judiciales y administrativas, que incluye para el sindicado el juzgamiento con la observancia de la plenitud de las formas del juicio, el derecho de presentar y controvertir pruebas, la defensa por un abogado; y a la exclusión de las pruebas obtenidas con violación del debido proceso. 

ii) Igualdad
[7], en tanto corresponde a los servidores judiciales hacerla efectiva para los intervinientes en desarrollo de la actuación. Se concreta en la denominada igualdad de armas, consistente en el derecho que tiene la defensa de conocer las evidencias y elementos probatorios que la Fiscalía utilizará para la acusación; y a la vez, el derecho que asiste a la Fiscalía para conocer de cuáles evidencias y elementos probatorios se servirá la defensa; con la finalidad de que puedan desempeñarse en el mismo plano o nivel. Pero tal prerrogativa no se agota en el simple conocimiento previo, sino que confiere a cada parte la potestad de “utilizar”, si conviene a sus intereses, las evidencias y elementos probatorios aducidos por la otra, bien para impugnar la pertinencia o el poder de persuasión, o bien para respaldar su propia teoría. 

iii) Imparcialidad
[8], que impone a los Jueces el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia, siendo indispensable para ello que el Juez de conocimiento asuma una actitud positivamente dirigida a que el descubrimiento probatorio sea lo más completo posible.

iv) Legalidad
[9], en cuanto el descubrimiento es uno de los parámetros que condiciona la pertinencia y el decreto de la prueba por parte del Juez; y por la necesidad de observar las formas propias del juicio. Tan es así, que si llegare a practicarse una prueba que no fue descubierta y pese a ello se utiliza como fundamento de la sentencia, en segunda instancia o en sede de casación es factible aplicar la regla de exclusión, por mandato constitucional (artículo 29 de la Carta) y de la ley (artículo 360 –prueba ilegal-  de la Ley 906 de 2004), según el cual, el Juez excluirá la práctica o aducción de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violación de los requisitos formales previstos en el Código de Procedimiento Penal.

v) Defensa
[10], pues el imputado y con mayor razón el acusado, tiene derecho a solicitar, conocer y controvertir las pruebas, disponiendo para ello de un tiempo razonable y de medios adecuados para la preparación de la defensa.

Sobre ese particular, el numeral 3° del artículo 125 de la Ley 906 de 2004, estipula que es atribución de la defensa:

“En el evento de una acusación, conocer en su oportunidad todos los elementos probatorios, evidencias física e informaciones  de que tenga noticia la Fiscalía General de la Nación, incluidos los que sean favorables al procesado.”

vi) Lealtad
[11], bajo el entendido que todos los que intervienen en la actuación tienen el deber de obrar con buena fe. Implica que el descubrimiento probatorio se haga en forma completa e integral, para evitar que la contraparte sea sorprendida con evidencias y medios probatorios que no pudo conocer con razonable antelación. Siempre quedan a salvo, claro está, el derecho a la no autoincriminación y la información privilegiada entre el acusado y su defensor.

vii) Contradicción
[12], en cuya virtud, las partes tendrán derecho a conocer y controvertir las pruebas, así como a intervenir en su formación. Y concretamente, como lo dispone el inciso segundo de esta norma:“Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusación la Fiscalía General de la Nación deberá, por conducto del juez de conocimiento, suministrar todos los elementos probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que sean favorables al procesado […]”
.
Se trata de una determinación espinosa y de sumo cuidado, como quiera que tan inapropiado es no permitir la incorporación de evidencias que podrían llegar a afectar gravemente los intereses defensivos (justicia material), como permitir ilimitadamente el allegamiento de pruebas extemporáneas con infracción del principio de preclusividad de los actos procesales. 

La parte pertinente del dispositivo cuya aplicación se solicita en forma excepcional –art. 344 C.P.P.-, es del siguiente tenor: “[…] sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez quien, oídas las partes y considerado el perjuicio que podría producirse al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba”.
Al decir de la jurisprudencia nacional, la categoría de “prueba nueva” está esencialmente vinculada a su idoneidad para poder cambiar potencialmente el rumbo del juzgamiento. Textualmente se ha dicho:

“Prueba nueva es […] aquel mecanismo probatorio (documental, pericial, testimonial) que por cualquier causa no se incorporó al proceso, pero cuyo aporte exnovo tiene tal valor que podría modificar sustancialmente el juicio positivo de responsabilidad penal […]. Dicha prueba puede versar sobre evento hasta entonces desconocido […] o sobre hecho conocido ya en el proceso […]; por manera que puede haber prueba nueva sobre hecho nuevo o respecto de variantes sustanciales de un hecho procesalmente conocido que conduzca a la inocencia o irresponsabilidad del condenado”
 -negrillas de la Sala-
De todo lo anterior se extrae, que hay lugar a decretar por excepción una prueba nueva extemporánea, cuando: (i) sobreviene al momento del juicio y por tanto no era conocida al tiempo de los debates, bien porque se extrae de otra practicada durante su desarrollo, o porque apenas se logra su conocimiento en forma posterior y el hecho de no conocerse con anticipación no es una situación adjudicable a la incuria o negligencia de la parte que la propone; (ii) es muy significativa para conocer la verdad real y se hace indispensable su práctica con miras a no perjudicar seriamente el derecho de defensa y la integridad del juicio; y (iii) debe tener la potencialidad de variar la decisión final.
· Incidencia de la prueba de refutación o contra-refutación

Es factible que el interés de la parte no sea propiamente el aportar una prueba nueva en forma extemporánea para su particular sustentación de la teoría del caso, sino, muy singularmente, impugnar la credibilidad de uno o varios testigos de la contraparte. Si ese es el propósito, entonces el momento procesal apropiado para hacer la petición probatoria es diferente, no otro que el instante en que se hace el contrainterrogatorio, dado que al tenor de los artículos 362 en armonía con el 393 C.P.P. es ese el momento para ejercer el derecho a impugnar la credibilidad.
En efecto, frente a la temática de las técnicas del contrainterrogatorio y de la impugnación de la credibilidad, hay lugar a distinguir entre aquellos elementos materiales probatorios o evidencias físicas que cada parte pretende llevar al juicio a efectos de probar su teoría del caso, con aquellos instrumentos que sólo tienen por finalidad exclusiva refutar credibilidad. Con respecto a los primeros, no cabe duda, la parte interesada debe agotar todo ese periplo del descubrimiento previo so pena de ser inadmitida o excluida su probanza; en tanto, con respecto a los segundos, en principio, esa regla ya no es tan contundente y tal situación tiene su razón de ser en el hecho de que con esos mecanismos de refutación no se busca probar nada en concreto, o mejor, no se busca demostrar determinado hecho específico, sino, más bien, controvertir o disminuir la capacidad probatoria de las pruebas del contrario. Siendo así, lo único que interesa, básicamente, es que se trate de elementos de convicción confiables en cuanto existe certeza de su procedencia y que se le pongan de presente al testigo con el fin de enseñar sus flaquezas o debilidades y llevar a la mente del juez la convicción de que esa no es una prueba que genere certeza. 
Con esa otra visión del asunto, es fácil entender que sirvan para ese efecto todos los datos que ya obran en el proceso y aquellos otros que no reposan allí pero que están en poder de las partes y que se sabe de su procedencia demostrada o demostrable. 
En esta temática sobreviene por tanto un problema de mayor envergadura y consiste en establecer si hay lugar a exigir que esas pruebas que se solicitan única y exclusivamente para refutar, también deben agotar todo el periplo de control al que se deben someter las evidencias que se pretendan introducir al juicio. Y respecto a este interrogante se tiene para decir lo siguiente:
La doctrina autorizada en la materia
 reconoce que existe un gran problema a dilucidar en nuestra novísima codificación, por cuanto a los medios de impugnación se les puede oponer el argumento de no haber sido introducidos al juicio previo el agotamiento de las etapas de control referidas al descubrimiento previo. Textualmente se asegura: “El aporte del documento en el curso del contrainterrogatorio, para que haga parte de la prueba del proceso, puede generar polémica en nuestra cultura forense en cuanto esa prueba no fue aportada dentro del término legal para ‘solicitar y aportar pruebas’. Sin embargo, el tratamiento de esta cuestión excede los alcances de este libro”.
Como se advierte, existe un gran escollo que debe ser superado si se quiere dar aplicación apropiada a las técnicas de la impugnación. Para ello, el Tribunal entiende que hay lugar a respetar los principios de lealtad e igualdad de armas en el sentido que las partes se pongan de presente entre sí aquellos instrumentos de impugnación que se pretendan utilizar y que aún no sean conocidos para el adversario.
De ese modo, tal cual lo autoriza el precepto 403 C.P.P., serían directa o automáticamente utilizables para ese particular efecto de la refutación: “[…] las manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías”; siempre y cuando, entendemos, la parte contraria haya tenido ocasión de conocerlas en forma previa, con la salvedad obviamente de aquellas inconsistencias que surjan intempestivamente en el juicio y que por tal razón sólo en ese preciso instante la parte que contrainterroga se entere de su existencia y pretenda hacerlas visibles al juez por ser trascendentales para los resultados del proceso.
· Cumplimiento de exigencias para acceder a la práctica del medio probatorio solicitado en forma extemporánea en el caso concreto
Analizada con detenimiento la solicitud de prueba sobreviniente que plantea uno de los defensores en el presente asunto, lleva a la Sala a asegurar que la pretensión va dirigida no solo o no tanto a la comprobación de una teoría del caso específica, sino más bien, como el mismo profesional lo sostiene, a refutar la credibilidad o confianza de uno de los medios probatorios que presentará en juicio la parte contraria (Fiscalía), concretamente el principal testigo de cargo JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ. 
Siendo así, la posición que se asuma respecto a lo solicitado debe tener un espectro de mayor garantía para la parte como quiera que el derecho a impugnar la credibilidad de las pruebas del contrario posee una protección reforzada en cuanto al derecho de defensa se refiere.
La Corporación observa que en el caso concreto existen argumentos tanto en pro como en contra de la pretensión del apelante, es decir, que hay razones para sostener que la verdad está en cabeza de la funcionaria de instancia y del delegado fiscal, como para afirmar que son plausibles las pretensiones del defensor inconforme, y explicamos:

La funcionaria de primer nivel y el delegado fiscal están en lo cierto cuando sostienen que: (i) ha pasado mucho tiempo (once meses) desde la formulación de imputación; (ii) el hecho violento ha sido vox populi en el municipio de La Virginia (Rda.) y con todas las hipótesis que se han tejido sobre los responsables, los defensores podían haber agudizado sus averiguaciones en pro de allegar todas las pruebas requeridas; y (iii) la figura contenida en el artículo 344 C.P.P. es excepcional en cuanto la parte que la aduce tiene la carga de demostrar el cumplimiento de los requisitos que se exigen.  
Empero, la juzgadora y el delegado fiscal no tienen razón cuando sostienen: (i) que los defensores debían haber tenido un mejor contacto con sus clientes con miras a desentrañar la existencia del testigo que ahora se presenta; y (ii) que un trabajo investigativo con “mediana diligencia” es suficiente para impedir este tipo de sorpresas probatorias. Y así lo decimos, en cuanto a que es en verdad factible que los acusados no conocieran al testigo MELKI DUQUE ALZATE, y por lo mismo por mucho contacto que se hubiera tenido entre los defensores y sus clientes de allí no hubiera surgido la necesidad de solicitar la intervención del referido declarante. De igual modo, es atendible, en aplicación al principio de la buena fe, creer que en verdad ese personaje abordó apenas hace pocos días al citado defensor para ponerle de presente de quién se trataba, las amenazas de las que ha sido objeto, y el interés que tiene de exponer en juicio el conocimiento que posee a este respecto. 
Sea como fuere, de la argumentación ofrecida por el profesional del derecho recurrente, es dable tener por acreditados los requisitos para acceder al decreto de prueba sobreviniente, por las razones que a continuación se exponen:

Ha afirmado el letrado que es sumamente importante para los intereses de la defensa, presentar al estrado a ese declarante, porque a su entender desvirtúa o pone en entredicho lo aseverado por el testigo principal de cargo, y lo quiere hacer con el lleno de todas las garantías, motivo por el cual ya le había comunicado por escrito de esa situación al delegado fiscal para que pudiera tener acceso al testigo y lo entrevistara si fuere el caso con miras a ejercer la debida contradicción. 
No tiene elementos de juicio la judicatura para afirmar que el defensor se equivoca cuando hace esa aseveración, porque si es verdad como lo dice que el contenido de ese testimonio puede minar la credibilidad del testigo de cargo, habría que admitir que la prueba tiene superlativa incidencia en los resultados del proceso. 

Es curioso para la Sala que la defensa haya criticado en sus alegaciones de apertura al testigo principal de cargo JOSÉ JAIR ALZATE HERNÁNDEZ, con fundamento en que no es un testigo presencial, mas sin embargo ahora desea que se llame al estrado a MELKI DUQUE ALZATE quien tampoco fue testigo presencial de los episodios criminosos. Empero, no obstante esa aparente inconsistencia, tal situación casualmente se convierte en una razón adicional para que la Colegiatura avale la prueba sobreviniente solicitada, en el entendido que ambos testigos estarían, en principio, dentro de un mismo plano de igual en cuanto a su capacidad probatoria, y en consecuencia solo al final de la confrontación mediante interrogatorio cruzado se podrá decantar a cuál de los dos se le confiere mayor credibilidad.
En esos términos, el Tribunal estima que la integralidad del juicio se protege en mayor medida si se admite la incorporación del citado medio de prueba que si se opta por el rechazo, para cuyo efecto la Sala dispondrá lo primero con la obligada precisión que la contraparte, en este caso la Fiscalía, tendrá derecho a acceder al testigo DUQUE ALZATE mediante entrevista previa de considerarlo necesario, y si es del caso a solicitar el decreto de pruebas de contra-refutación, como quiera que se trata de una aseveración novedosa o inesperada que podría ameritar otros nuevos elementos de convicción en pro de reforzar la teoría del caso del ente acusador. 
En ese orden de ideas, considera la Corporación que la providencia emitida por el a quo al inadmitir el testimonio del referido ciudadano debe revocarse y en su lugar se dispondrá que el citado ciudadano comparezca al juicio para los fines probatorios pertinentes.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA el auto por medio del cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) negó la práctica en juicio de la declaración de MELKI DUQUE ALZATE, como prueba sobreviniente, y en su lugar se decreta la práctica de la citada prueba testimonial a favor de los intereses defensivos, con la salvedad indicada en cuanto a la posibilidad que tiene el delegado Fiscal de entrevistar previamente al citado deponente y de allegar en consecuencia prueba de contra-refutación con miras a reforzar la teoría del caso del ente acusador. 
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
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
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