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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / FACULTADES DEL MINISTERIO PÚBLICO / PUEDE SOLICITAR PRUEBAS OMITIDAS POR LA FISCALÍA / HOMICIDIO.
De entrada se dirá… que es cierto, no se discute… por algún motivo que se desconoce, el delegado de la Fiscalía al elaborar el escrito acusatorio omitió plasmar el nombre del testigo presencial de los hechos, situación en la que también incurrió la fiscal que intervino durante la audiencia de formulación de acusación… y tal situación persistió incluso hasta la solicitud probatoria efectuada en la audiencia preparatoria… 
Tal circunstancia sui generis, fue precisamente la que motivó a que con total buen tino, la agente del Ministerio Público pidiera como prueba la declaración del referido YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA a quien la Fiscalía le tomó entrevistas y quien figura en los documentos que le fueron descubiertos en forma oportuna a la contraparte y demás intervinientes, y precisamente esa fue la razón de ser para solicitar su práctica al observar la importancia de la misma y la omisión en que incurrió el ente persecutor. (…)
Para la Corporación, dígase desde ya, no puede decirse que la Procuraduría asumió, sustituyó o suplantó el papel del órgano persecutor, ni que con su postura privilegió indebidamente a una de las partes o desequilibró la balanza injustamente entre defensa y Fiscalía, como se asegura por la parte inconforme, en cuanto de entenderse de esa manera se llegaría a concluir, sin razón, que este interviniente especial en el proceso no puede tomar partido por ninguna de las posiciones antagónicas dentro del sistema con tendencia adversarial que nos rige…
Es absolutamente claro que la delegada del Ministerio Público tenía el deber funcional para pedir lo que pidió, en cuanto se encontraba legitimada no solo por la ley y por la Carta Política, sino igualmente por la jurisprudencia nacional, en cuanto así se extrae del contenido de la Sentencia C-144/10, por medio de la cual la Corte Constitucional le dio el aval a la exequibilidad del inciso final del artículo 357 C.P.P.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 333
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 04 de 2019. 9:04 a.m.

	Imputado: 
	DAVP

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.316.143 de Pereira

	Delito:
	Homicidio en concurso con fabricación, tráfico porte o tenencia de armas de fuego

	Víctima:
	Jhon Edison Grajales Molina y la Seguridad Pública

	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 marzo 01 de 2019, por medio del cual se admitió la práctica de una prueba solicitada por el Ministerio Público. SE CONFIRMA.


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

1.- hechos Y precedentes


La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la providencia a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Los hechos tuvieron ocurrencia en enero 23 de 2018, en la carrera 10 N° 9-56 del barrio La Magdalena del municipio de La Virginia (Rda.), lugar al que se trasladaron miembros de la Policía Nacional y encontraron a un ciudadano sin signos vitales tendido en la entrada de dicho inmueble, quien había recibido varios impactos con proyectil de arma de fuego. El occiso fue identificado como JHON EDISON GRISALES MOLINA.

Adelantadas las labores investigativas se obtuvo información de un testigo presencial quien dio cuenta de los hechos acaecidos y de los cuales señaló al señor DAVP, persona que fue identificada, individualizada y frente al cual se solicitó la expedición de orden de captura.

1.2.- Realizada su aprehensión, se llevaron a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal con función de control de garantías de la Virginia (Rda.), las audiencias preliminares (mayo 08 de 2018), por medio de las cuales: (i) se legalizó su aprehensión; (ii) se le formularon cargos por la conducta de homicidio en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -arts. 103 y 365 C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso detención preventiva en establecimiento carcelario.

1.3.- Como consecuencia de lo anterior, la Fiscalía presentó escrito de acusación (julio 03 de 2018) que correspondió al Juzgado Promiscuo del Circuito de la Virginia (Rda.), autoridad ante la cual se efectuó la audiencia de formulación de acusación (septiembre 06 de 2018), y luego de diversos aplazamientos se dio trámite a la audiencia preparatoria (marzo 01 de 2015), acto en el cual tanto la defensa como la Fiscalía realizaron las respectivas solicitudes probatorias, y una vez concedida la palabra a la delegada del Ministerio Público, la misma de conformidad con lo reglado en el canon 357 C.P.P. solicitó la práctica de una prueba, concretamente la declaración del testigo presencial de los hechos, señor YEISON ANDRÉS YEPES LASPRILLA, al desconocer las razones por las cuales la Fiscalía no la descubrió; lo anunciado, con fundamento en su importancia y en aras de obtener la justicia material.
1.4.- Concedida la palabra a los intervinientes para que se pronunciaran frente a las referidas peticiones, señaló el representante del órgano persecutor que de forma reiterativa hizo alusión a las pruebas que presentará en juicio, entre ellas la entrevista y el reconocimiento fotográfico efectuados por el mencionado testigo, pero sin que su nombre haya quedado registrado, a consecuencia de lo cual avala desde luego lo pedido, y de paso no tiene oposición alguna a las solicitudes probatorias que elevó la defensa. A su turno, la Agente del Ministerio Público no se opone a lo requerido tanto por la Fiscalía como por la defensa. Contrario a ello, el apoderado del acusado DAVP pidió la exclusión de la declaración aludida por la agente del Ministerio Público, en tanto tal omisión viene desde la formulación de acusación donde no fue enunciado, y como consecuencia de ello reclama igualmente sean excluidos los siguientes documentos: (i) la entrevista y las ampliación de esta realizadas al indicado deponente; (ii) reporte de novedades de la Estación de Policía de la Virginia, acerca de la sustancia hallada en poder su defendido. Para ello aduce que si bien la Procuraduría Judicial puede solicitar la práctica de pruebas, no puede suplir ni llenar los vacíos de la Fiscalía, en tanto lo que está facultada a requerir debe ser excepcional, como lo manda el canon 357 C.P.P., y por ello no es la oportunidad para hacerlo.
1.5.- Frente a dicha intervención adujo el fiscal que el papel del Ministerio Público es fundamental, y si por alguna circunstancia cualquier de las partes no requirió una prueba fundamental, lo puede hacer, y en este caso en repetidas ocasiones él habló del testigo presencial. A su turno, la delegada del Ministerio Público expuso que dicha persona observó los hechos y quien más para decir qué fue realmente lo que sucedió, sin que lo importante sea a quién va a favorecer o perjudicar tal testimonio, sino esclarecer los hechos.

1.6.- La jueza a quo admitió la totalidad de las pruebas solicitadas por la Fiscalía, defensa y Ministerio Público, y expresa que la declaración de YEISON ANDRÉS YEPES es de suma trascendencia en tanto ilustrará al despacho sobre la ocurrencia de los hechos. Señala además el papel esencial que juega la Procuraduría en el proceso penal, en el cual puede exigir que en juicio se realice una prueba que no ha sido mencionada por ninguna de las partes, y si bien no se sabe por qué motivo el delegado Fiscalía no la pidió, se observa que el ente acusador tiene cimentada toda su teoría del caso en el dicho de un ciudadano que fue testigo presencial, por lo que es viable lo pedido por dicha servidora. Estima que no se excluirán las pruebas de la Fiscalía, al no ser ilegales ni vulnerar derechos fundamentales.

Inconforme con la providencia emitida, el defensor del procesado interpuso recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente- 

Esboza su argumentación en los siguientes términos:

- La Corte Suprema ha decantado lo relativo al descubrimiento probatorio, y el Ministerio Público tiene un marco legal y constitucional con funciones definidas, sin que pueda salirse del mismo, y por ende no puede meterse en los terrenos de las partes, ni mucho menos pedir una prueba que le corresponde exclusivamente a la Fiscalía, la cual no fue anunciada en la acusación donde no estuvo el Ministerio Público. Y ello sería como predicar que también estaba facultada en la audiencia preparatoria para solicitar que se incorporaran los reconocimientos fotográficos o entrevistas, las que no tendrían por qué haber sido mencionadas por el fiscal toda vez que al declinar de la comparecencia del presunto testigo presencial se caerían por su propio peso al estar ligado lo uno con lo otro.  
- La defensa ignoraba cuál era el testigo, su nombre y apellido, y tenía derecho a saberlo desde la acusación, pero vienen unas piezas desligadas y el Ministerio Público las une y llena los vacíos de la Fiscalía, cuando la oportunidad para el descubrimiento probatorio ya precluyó. Máxime que era la prueba más importante y la omitió, a lo cual tenía derecho o incluso a no pedirla por las consideraciones que estimara pertinentes, y por ende lo demandado por la Procuradora afecta el debido proceso y el derecho a la defensa. 
- Pide en consecuencia la exclusión de los elementos probatorios a los cuales se refirió el escrito de acusación y la solicitud del Ministerio Público en relación con el presunto testigo, en cuanto la defensa fue sorprendida.
2.2.- Fiscal -no recurrente- 

Se opone a esa pretensión en los siguientes términos:

- Debe recordarse que al comienzo de la audiencia el defensor informó haber recibido la TOTALIDAD de los elementos probatorios descubiertos desde la acusación, y dentro de ellos está la entrevista de YEISON ANDRÉS YEPES LASPRILLA, el acta de reconocimiento fotográfico y los informes donde aparece citado, a consecuencia de lo cual no puede hablarse de sorprendimiento.

- El trámite ha sido trasparente y limpio, y no se vislumbra afectación del debido proceso toda vez que el inciso final del artículo 357 C.P.P. faculta al Ministerio Público para intervenir en casos como este, y en atención a una situación que tiene esencial importancia en los resultados del caso.
- El sustento de la teoría de la Fiscalía es la información brindada por ese testigo, como se observa de cada uno de los elementos de prueba descubiertos, a consecuencia de lo cual reitera, no se sorprendió de ningún modo a la defensa porque su nombre era conocido. Basta decir que sus datos reposan en los elementos probatorios oportunamente entregados a la contraparte, en tanto la única falencia fue el no haberlo referido por su nombre, pero esa mera circunstancia no puede servir para alegar que se vulneró el derecho a la defensa y debido proceso. Pide en consecuencia se confirme la decisión adoptada.

2.2.- Ministerio Público -no recurrente- 

Acompaña lo esbozado por el delegado Fiscal, así:

- Una vez se le dio traslado del escrito acusatorio y escuchó los registros de la audiencia de formulación de acusación, advirtió que no se descubrió el testimonio de YEISON ANDRÉS YEPES LASPRILLA quien había rendido entrevista en la que adujo de manera concreta que se hallaba en el lugar de los hechos donde fue ultimado el hoy occiso JHON EDISON GRIALES MOLINA, y aunque desconoce las razones por las cuales la Fiscalía “no lo descubrió”, independientemente de quién pueda resultar favorecido o perjudicado con tal declaración, lo relevante para el caso es buscar la justicia material.
- La agencia del Ministerio Público debe velar por los derechos y garantías de las partes, no solo los del acusado, sino también los de la víctima, y por ello será en juicio donde se debe establecer esa verdad real y material, y por ello tanto la víctima, la sociedad, como el mismo acusado tienen derecho a conocer lo que pasó, y agrega que revisados los elementos de prueba con los que cuenta la Fiscalía, quizás ello se logre alcanzar si se decreta la declaración de YEISON ANDRÉS, sin que sepa a ciencia cierta qué dirá y si ello pueda favorecer quizá la teoría de la defensa. Aclara que no es intención de la Procuraduría cubrir un yerro de la Fiscalía, sino que se esclarezca el hecho, y acorte con ello demanda que se deje incólume lo decidido.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a resolver el recurso de apelación formulado por la defensa contra la providencia proferida por la señora Juez Promiscuo del Circuito de la Virginia (Rda.), en cuanto admitió la totalidad de las pruebas pedidas por la Fiscalía y la reclamada por la agente del Ministerio Público, por lo que habrá de determinarse si la decisión adoptada se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se establecerá si las solicitudes probatorias deben ser excluidas, como así lo depreca la parte recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

En este caso se aprecia que en desarrollo de la audiencia preparatoria, la delegada del Ministerio Público en uso de la facultad que le otorga el inciso final del canon 357 C.P.P., solicitó se practicara en juicio la declaración del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA, testigo de la Fiscalía -la cual no lo ofreció con nombre propio en la formulación de acusación, ni pidió su práctica en la preparatoria, pero desde un comienzo sí lo refirió como testigo presencial en el caso y que de allí se derivó toda la información con la cual contaba el ente acusador-, el cual se torna de esencial importancia por ser la única persona que puede dar lugar al esclarecimiento de los hechos.  
Frente a tal postura, como era de esperarse, se opuso el defensor quien adujo verse sorprendido por tal petición, la cual en su sentir desborda las facultades de la Procuraduría al llenar con ello un vacío de la Fiscalía quien en ningún momento ha referido al nombre de dicho declarante, y en consecuencia solicita la exclusión de esa prueba así como de las documentales que hacen alusión a ese declarante -entrevistas y reconocimiento fotográfico-, al igual que del reporte de la Estación de Policía de La Virginia respecto de la sustancia estupefaciente encontrada a su cliente.

Lo primero que debe decir el Tribunal, es que como quiera que la funcionaria de primer nivel ADMITIÓ la práctica de la totalidad de las pruebas pedidas tanto por la Fiscalía, la defensa y la solicitada por la agente del Ministerio Público, en principio tal circunstancia relevaría a esta Corporación de desatar el recurso de apelación, ya que como lo tiene decantado la jurisprudencia nacional
, contra el auto que admite la práctica de pruebas solo procede el recurso de reposición, mientras que frente a aquel que deniega o imposibilita su realización, sí es dable promover el de apelación. No obstante, como por parte del recurrente lo que se reclama es la exclusión –se entiende que por ilegalidad- de algunas de las pruebas admitidas a la Fiscalía, y de la pedida por la Procuraduría, ello habilita a la Corporación para conocer de la alzada con el fin de efectuar el pronunciamiento de fondo que en derecho corresponde.

De entrada se dirá igualmente, que es cierto, no se discute, tal cual así lo indicó el recurrente y lo ratificó la delegada del Ministerio Público, por algún motivo que se desconoce, el delegado de la Fiscalía al elaborar el escrito acusatorio omitió plasmar el nombre del testigo presencial de los hechos, situación en la que también incurrió la fiscal que intervino durante la audiencia de formulación de acusación -quien simple y llanamente se limitó a leer en audiencia ese escrito-, y tal situación persistió incluso hasta la solicitud probatoria efectuada en la audiencia preparatoria, en donde salvo a hacerse alusión a las entrevistas y reconocimiento fotográfico realizados por el ese testigo, ningún dato se allegó acerca de su identidad.
Tal circunstancia sui generis, fue precisamente la que motivó a que con total buen tino, la agente del Ministerio Público pidiera como prueba la declaración del referido YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA a quien la Fiscalía le tomó entrevistas y quien figura en los documentos que le fueron descubiertos en forma oportuna a la contraparte y demás intervinientes, y precisamente esa fue la razón de ser para solicitar su práctica al observar la importancia de la misma y la omisión en que incurrió el ente persecutor.

Para la defensa, como se anunció, dicha petición se torna irregular, al considerar que el Ministerio Público no podía suplir la función del órgano encargado de la persecución penal, por lo cual pidió su exclusión, así como de aquellas pruebas documentales donde se mencionaba al testigo presencial de los hechos, amén de no cumplirse las reglas dispuestas para su aducción o aporte al proceso, por no habérsele indicado cuál era el nombre del testigo, con lo cual se vio sorprendido. 

Para la Corporación, dígase desde ya, no puede decirse que la Procuraduría asumió, sustituyó o suplantó el papel del órgano persecutor, ni que con su postura privilegió indebidamente a una de las partes o desequilibró la balanza injustamente entre defensa y Fiscalía, como se asegura por la parte inconforme, en cuanto de entenderse de esa manera se llegaría a concluir, sin razón, que este interviniente especial en el proceso no puede tomar partido por ninguna de las posiciones antagónicas dentro del sistema con tendencia adversarial que nos rige, si en cuenta se tiene que de todas formas, de manera indefectiblemente, de manera directa o indirectamente al hacerlo siempre hipotéticamente existirá la posibilidad de estar privilegiando a una parte y perjudicando a la otra, y, por supuesto, ese argumento de parcialidad no puede tener cabida como regla general, cuando de lo que se trata es de proteger el interés superior que atañe al debido proceso.
Es absolutamente claro que la delegada del Ministerio Público tenía el deber funcional para pedir lo que pidió, en cuanto se encontraba legitimada no solo por la ley y por la Carta Política, sino igualmente por la jurisprudencia nacional, en cuanto así se extrae del contenido de la Sentencia C-144/10, por medio de la cual la Corte Constitucional le dio el aval a la exequibilidad del inciso final del artículo 357 C.P.P. 

De ese modo, compártase o no la participación del Ministerio Público en nuestro actual y particular sistema acusatorio, o compártase o no el contenido de ese inciso final del artículo 357 C.P.P., lo cierto y real es que la disposición existe, que es constitucional en cuanto al decir del órgano de cierre en la materia no infringe ninguna disposición Superior o garantía fundamental del debido proceso probatorio, y es una norma perfectamente aplicable al caso, porque todos sus elementos se cumple a cabalidad. Nótese que: (i) el asunto es excepcional, hasta podría decirse que casi insólito e irrepetible, porque es desde todo punto de vista inexplicable (salvo un olvido imperdonable) que la Fiscalía haya pasado por alto la mención del nombre del principal y quizá único testigo presencial del hecho, aunque es obvio que no fue un actuar intencional o de mala fe porque de ser así no se entendería que el delegado entregara a su contraparte la entrevista, la ampliación de la misma, y el reconocimiento fotográfico, en los cuales constaba el nombre del referido testigo presencial, a partir de lo cual se entendía el interés legítimo que la Fiscalía tenía de allegar esa información al juicio, lo mismo que el debido descubrimiento para que la defensa ejerciera su derecho de contradicción; (ii) el medio probatorio requerido es de esencial influencia para los resultados del proceso, tanto así, que si ese testigo no es citado para su comparecencia al juicio, toda la restante prueba que se deriva de ese testimonio (entrevistas y reconocimiento fotográfico) perdería cualquier opción de ser introducida, incluso ni siquiera como prueba de referencia porque previamente se tendrían que demostrar los requisitos de la figura del testigo no disponible para poderse acceder por esa vía a su utilización como prueba de referencia admisible (basta decir que no puede ser declarado testigo no disponible a quien previamente no se ha dispuso su citación para comparecer a juicio). Es decir, que la situación es tan sustancial y trascendente, que si no se accede a la práctica de esa prueba, el asunto pasaría de inmediato a una solicitud de preclusión, todo ello en perjuicio evidente de la justicia material que es connatural a la búsqueda de la verdad real y de la promoción de una rampante impunidad; y, finalmente (iii) contra todo pronóstico, como ya se sabe, la prueba no fue pedida por ninguna de las partes no obstante las singularidades ya anotadas. 
Y aquí corresponde hacer un paréntesis, porque es importante resaltar lo sostenido por la delegada del Ministerio Público ante la primera instancia, en cuanto si bien ese medio probatorio en principio estaría destinado a respaldar la tesis de la acusación, es lo cierto que tal como están las cosas es posible que el delegado fiscal no haya referido al testigo por estimar quizá que el deseo de este era retractarse (testigo hostil), en cuyo caso eventualmente podría servirle a la defensa para sustentar sus personales intereses en pro de su representado.
Sea como fuere, y no obstante lo dicho en el sentido del derecho que le asiste al Ministerio Público de obrar en la forma en que lo hizo, el interrogante que surge ahora es resolver si ese medio probatorio se debe decretar a favor de la Procuraduría como interviniente especial, o debe ser admitido como una prueba de alguna de las partes, en este caso, por supuesto, de la Fiscalía General de la Nación. 

Y en ese sentido lo que corresponde sostener, es que de ese medio probatorio decretado por vía excepcional no puede ostentar la titularidad el Ministerio Público, sino una de las dos partes en contienda. Obsérvese lo que al respecto sostuvo el órgano de cierre en materia penal al abordar tan sensible tema:
“Cabe señalar que dicha facultad de iniciativa probatoria, debe ser celosamente ponderada por el Juez
, más que por las partes intervinientes, toda vez que la normatividad le adscribe a aquél, como tercero supraparte en el proceso, el deber de preservar el equilibrio entre acusación y defensa. […]

Este desequilibrio podría generar efectos nocivos para las posibilidades defensivas, si, por ejemplo, el Ministerio Público, para tratar de encubrir la negligencia del órgano acusador, revelada en las deficiencias investigativas o argumentativas que se observan en la formulación de la acusación y que de no corregirse en la audiencia preparatoria, podrían dar al traste con sus pretensiones, solicita se allegue la prueba que extraña sobre la materialidad de la conducta o la responsabilidad del acusado. Tal el caso, en que la Fiscalía hubiese omitido referir y solicitar la práctica de la prueba relativa a la condición de servidor público en los delitos de responsabilidad, o el dictamen pericial sobre la naturaleza y consecuencias de las lesiones que afirma habérsele causado a la víctima.

En dichas hipótesis, si bien es cierto, en apariencia, el Ministerio Público pudiera estar ejerciendo sus facultades de intervención en defensa del ordenamiento jurídico, también lo es que en realidad estaría fungiendo de acusador y, en consecuencia, entorpeciendo las legítimas expectativas de la defensa, relacionadas con la posibilidad de que con los medios aducidos el acusador no pudiera demostrar su teoría del caso, sin que esa actitud signifique llegar a considerarse contraria a la buena fe, pues también la presunción de inocencia es un derecho de rango constitucional.
[…]
Naturalmente, la facultad probatoria de la que el legislador quiso dotar al Ministerio Público en desarrollo del modelo penal acusatorio, no deja de suscitar dificultades en su aplicación, particularmente sobre la forma en que habría de instrumentalizarse, que en la práctica conducen a negarle la posibilidad de hacer uso de ella.

Así, por ejemplo, si las partes no incluyen en sus peticiones probatorias la declaración de un testigo, o habiéndose decretado a la postre desisten de su práctica, difícilmente podría admitirse que tales contingencias den lugar a activar el supuesto de hecho contemplado en la parte final del artículo 357 de la Ley 906, pues estándole vedado al Ministerio Público asumir a título de parte el interrogatorio directo, o el contrainterrogatorio, en tanto ello desnaturalizaría su calidad de sujeto especial (órgano propio del proceso), terminaría verificándose una ausencia insalvable del interesado en la introducción del testimonio, en cuanto dicha carga tampoco podría imponérsele bien al órgano acusador, o la defensa, que no han requerido de su incorporación al debate”. 
 -negrillas excluidas-
Queda claro por tanto para la Corporación, que aunque no puede negarse que en efecto la Procuraduría tiene facultades excepcionales de índole probatorio
, en este caso específico la declaración que se requiere del señor YEISON PÉREZ amén de la suprema importancia que reviste, no puede ser practicada en juicio oral bajo la dirección de la Procuraduría, sino que su incorporación y orientación en la práctica debe estar a cargo del delegado fiscal con fundamento en que dicho rol le está vedado a la agencia del Ministerio Público.

Así las cosas, contrario a lo sostenido por la parte que impugna, la declaración que se pide del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA sí debe ser insertada a la actuación; empero, a diferencia de lo decretado por la funcionaria de primer grado, su decreto no se hará a favor de la Procuraduría, sino de una de las partes en contienda, en este caso -se insiste- de la Fiscalía General de la Nación, como autoridad que debe asumir su presentación en juicio y guiar el interrogatorio directo. Así se debe concluir con fundamento en las siguientes razones de hecho y de derecho:

Es incontrovertible, como ya se dijo, que la Fiscalía en momento alguno expresó el nombre de quien sería su testigo directo de los hechos, pero igualmente es contundente admitir que su identidad se encuentra consignada en los documentos que le fueron entregados de manera oportuna a las demás partes e intervinientes -defensa y Ministerio Público-; en consecuencia, hay lugar a concluir que no solo ello se hallaba debidamente acreditado, sino que además la intención del órgano persecutor -expresa o tácita- siempre fue la de escuchar en juicio a tal persona. 
Obsérvese que no solo el delegado de la Fiscalía indicó que el nombre de YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA se encontraba plasmado en la entrevista y ampliación que se le recibieron, así como en el reconocimiento fotográfico donde se plasmó tal dato, sino que tal circunstancia fue precisamente corroborada por la representante de la sociedad, quien dio cuenta de ello y además precisó que con ese conocimiento y ante la omisión de solicitar tan importante testigo en juicio por parte de la Fiscalía, se vio forzada a obrar en la forma en que lo hizo.
Con fundamento en lo anterior y a juicio de la Corporación, no se aprecia por parte alguna que se esté en presencia de un “ocultamiento de pruebas”, ni  mucho menos de un “sorprendimiento” en contra de los intereses de la defensa del señor DAVP. Se explica:

No puede decirse que la Fiscalía tenía en su poder unos elementos de convicción importantes de los cuales no hubiera querido enterar a la defensa, ni mucho menos que hubiera faltado al principio de lealtad, ya que desde el primer momento entregó los EMP y EF al abogado que asiste los intereses del justiciable con suficiente antelación. Y en ese sentido valga la pena resaltar, porque alguna diferencia debe reconocerse, entre pretender ingresar al juicio a un testigo que nunca fue mencionado por la parte, y otra distinta el que de ese declarante sí se haya hecho alusión con buena anticipación e incluso se conozca desde antes su existencia, el conocimiento que posee sobre el asunto materia de definición, y la finalidad que se pretende con su convocatoria.
En esos términos, podemos asegurar que la supuesta omisión del representante del ente acusador al no haber hecho mención al nombre del testigo YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA, no es en realidad una omisión, toda vez que su nombre, como ya se indicó, reposaba en los respectivos documentos que fueron descubiertos y a los cuales sí se hizo mención en forma expresa. Pero es más, en caso de asegurarse que la omisión consistió en que no se dijo que ese ciudadano concretamente sería el que haría presencia en juicio como testigo de los hechos, tal situación –como ya se expresó- en nada afecta el derecho de defensa y contradicción, como quiera que no se trata de una persona oculta con la cual se quisiera sorprender a la parte contraria, bajo el entendido que el propio defensor con base precisamente en las entrevistas y su ampliación oportunamente descubiertas, bien pudo percatarse que ese era el ciudadano que tenía el conocimiento directo de lo acaecido, y de nadie diferente a él podía enterar a la audiencia de los pormenores de ese suceso.

Todo lo anterior comporta predicar que el hecho de admitirse la práctica de la prueba de dicha persona, no conlleva en modo alguno la vulneración del derecho a la igualdad de armas, porque nada impide que la defensa pueda arrimar prueba en contrario. Incluso debe agregarse, que obrar en los términos del recurso, haría primar sin sentido o razón atendible, lo formal por sobre lo sustancial, desatendiendo lo que al respecto informa la norma Superior
.
En ese orden de ideas, considera la Colegiatura que se debe modificar la decisión adoptada por la a quo, en el sentido que el testimonio del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA sí debe recibirse en juicio, pero no como solicitud probatoria del Ministerio Público sino del ente acusador.

Por sustracción de materia, al quedar claro que no se excluirá por las razones expuestas el testimonio del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA, de igual manera deben ser incorporados los restantes medios probatorios que de allí se derivan y a los cuales hizo referencia expresa la Fiscalía desde un comienzo de este período de juzgamiento. Con la claridad que esos documentos podrán ser usados, bien para refrescar memoria, impugnar credibilidad, o como prueba de referencia en el evento de presentarse alguna de las situaciones a las que alude el canon 438 C.P.P. -en el caso de las entrevistas-, o para que ratifique si realizó o no el reconocimiento fotográfico que fue igualmente referido al momento de la acusación.
Por último, frente a la exclusión de la fotocopia del reporte de novedades de la Estación de Policía de La Virginia, respecto a las ocasiones en que se le han encontrado estupefacientes a su protegido señor DAVP, debe decirse que el Tribunal no encontrar acreditada circunstancia alguna para considerar que la misma fue obtenida de manera anómala, máxime que con ello lo que al parecer pretende corroborar la Fiscalía es el aspecto comportamental y la presunta proclividad eventual del acusado en la comisión de delitos, lo que, por supuesto, deberá ser objeto de debate en juicio oral.  Ahora, si lo que procuraba el letrado es aducir que dicha prueba carecía de pertinencia y conducencia al no guardar relación alguna con los hechos objeto de investigación, y que ninguna claridad aportaría a la juzgadora en cuanto a lo investigado, ello debió haberlo esbozado ante la primera instancia, lo cual no ocurrió, y en consecuencia no puede la Sala a la hora de ahora interpretar su querer para proferir una decisión contraria a la emitida en la decisión de primer grado.
Así las cosas, la Corporación confirmará parcialmente la providencia objeto de apelación en cuanto admitió la totalidad de las pruebas pedidas por la Fiscalía; empero, la modificará en el sentido de disponer que la declaración en juicio del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA se realizará como actividad probatoria del órgano encargado de la persecución penal y no del Ministerio Público.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA PARCIALMENTE la determinación adoptada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de la Virginia (Rda.), pero se MODIFICA en el sentido de ordenar que el testimonio del señor YEISON ANDRÉS PÉREZ LASPRILLA debe ser recibido en juicio, no como prueba del Ministerio Público sino de la Fiscalía General de la Nación, acorde con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

-con salvamento de voto-

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� CSJ AP, 27 jul. 2016, Rad. 47469, reiterado  en AP, 5 dic. 2016, Rad. 48178


� Artículos 4 y 5 de la Ley 906 de 2004.


� CSJ SP, 5 oct. 2011, Rad. 30592.


� La Corte Constitucional en sentencia C-144 de 2010, mediante la cual declaró exequible el inciso final del artículo 357 C.P.P., indicó: “Desde la aplicación sencilla del método gramatical de interpretación se puede observar que la norma jurídica deja ver que permitir que el Ministerio público solicite una prueba, no rompe con el debido proceso, su carácter adversarial y la igualdad de armas que debe existir entre la Fiscalía y el procesado”. Y en esa misma decisión, el órgano de cierre en materia constitucional añadió, entre otras cosas, sostuvo que: (i) el Ministerio Público es un interviniente “principal y discreto”, con una función “de doble cariz” que debe someterse a los condicionamientos establecidos en la ley y precisados por la jurisprudencia, para no romper la igualdad de armas y el carácter adversarial del sistema; y (ii) debe desplegar una actuación objetiva que MEJORE las condiciones para que el proceso alcance una decisión justa y conforme a derecho. 


� Artículo 228 Constitución Nacional.
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