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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:
PRÁCTICA DE PRUEBAS / ESTIPULACIONES ENTRE LAS PARTES / DEBE HABER PLENO ACUERDO / EN PRINCIPIO, NO ADMITEN RETRACTACIÓN / PERO PUEDE ADMITIRSE ESCUCHAR LA DECLARACIÓN DE TESTIGO QUE SE UBICA POSTRERAMENTE EN LUGAR DE VALORAR LA ENTREVISTA ACOGIDA COMO PRUEBA DE REFERENCIA.
La situación problemática a la que se contrae la tesis propuesta por el apoderado del judicializado JESO consiste en determinar si es procedente ordenar la práctica en juicio del testimonio del señor Héctor Mauricio Gutiérrez, no obstante que lo dicho por este a la Fiscalía por intermedio de una entrevista, y a la defensa en declaración extraproceso ante la Notaría 6ª del Círculo, había sido incorporado a juicio amén de la estipulación probatoria que al efecto se realizó. (…)
… el punto objeto de discusión radica en establecer si pese a haberse estipulado probatoriamente en desarrollo del juicio oral la entrevista que rindió el señor Héctor Mauricio Gutiérrez Cardona ante investigador de la Fiscalía en abril 20 de 2017, lo mismo que la declaración juramentada que efectuó en julio 17 de esa misma anualidad ante la Notaría 6ª del Círculo de Pereira, al haber sido ubicada dicha persona por parte de la defensa es posible aceptarse que rinda testimonio directo en juicio, como lo pregona el defensor…
Según lo establecido en el inciso 4º art. 10 C.P.P., el juez podrá autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia a derechos constitucionales, siendo ese el único límite impuesto por el legislador al respecto. Igualmente, el parágrafo del numeral 4º del art. 356 C.P. señala que por estipulaciones probatorias se entienden los acuerdos celebrados entre la Fiscalía y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias. (…)
… luego de un receso, por parte de la Fiscalía se indicó que se había acordado y por consiguiente se daba por un hecho no controvertido que se encuentran como testigos no disponibles, entre otros, el señor Héctor Mauricio Gutiérrez Cardona, y que por consiguiente se da como un hecho cierto y no discutido que la entrevista que se le recibió al mencionado ciudadano en abril 20 de 2017 ingresaría como prueba de referencia, e igualmente la declaración juramentada que dicha persona rindió en julio 17 de 2017 ante la Notaría Sexta del Círculo de Pereira.

Tal consenso motivó a la a quo a expresar que no existía controversia, que tanto Fiscalía como defensa aceptan la indisponibilidad de los testigos y agotaron los esfuerzos para su ubicación, por lo cuales les es imposible hacerlos comparecer al juicio, tal cual así fue asentido por los mismos, y por ende admitió tales entrevistas como prueba de referencia y que lo dicho sería objeto de valoración. (…)
Como se dijo con antelación, una vez admitida la estipulación probatoria, la misma no puede ser objeto de retractación unilateral, como al parecer es lo que advierte la Fiscalía de la pretensión defensiva, pero ocurre que lo acontecido en este caso fue algo realmente sui generis, y por ende considera la Sala que al haberse logrado obtener la ubicación del testigo Héctor Mauricio Gutiérrez se hace necesario escucharlo en juicio en relación con el conocimiento que tenga respecto a los hechos materia de averiguación.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, nueve (09) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 798
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 10 de 2019. 9:06 a.m.

	Acusado: 
	JESO

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

	Delitos:
	Homicidio agravado en grado de tentativa

	Víctimas:
	Julián Alexis Molina Hurtado

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en junio 28 de 2019, por medio del cual se negó la práctica de una prueba. SE CONFIRMA


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 que fue consignada en el escrito de acusación, se desprende que en marzo 21 de 2016, aproximadamente a las 04:00 horas, en el interior de la discoteca “María Misterios”, ubicada en el barrio la Badea de Dosquebradas (Rda.), sitio al que llegaron JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO y unos amigos de este a disfrutar de un concierto.  Allí departieron con unos conocidos que se encontraba en una mesa diferente a la de ellos, bailaron toda la noche y la madrugada.  Posteriormente JESO, increpó a JULIÁN ALEXIS, le dijo palabras soeces y le manifestó que le caía muy mal. MOLINA HURTADO le dio la espalda y se dirigió nuevamente a su mesa, pero fue alcanzado por aquél, quien le propinó varias puñaladas en la espalda y cuello. Pese a que se dio la vuelta continuó lesionándolo, entonces se protegió con su brazo izquierdo, y en este le propinó dos heridas más. 

La víctima salió de dicho establecimiento y con la ayuda de uno de sus amigos fue trasladado al hospital Santa Mónica de Dosquebradas (Rda.) y luego al Hospital San Jorge de esta capital, debido a la gravedad de las lesiones.

1.2.- Desarrollado el programa metodológico de investigación, la Fiscalía solicitó la orden de captura contra JESO, la cual se hizo efectiva en febrero 10 de 2017. En esa misma fecha se adelantaron las audiencias preliminares ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), por medio de las cuales: (i) se legalizó su aprehensión; (ii) se le formuló imputación, como autor de la conducta de homicidio en grado de tentativa agravada -arts. 103, 104 num. 4° C.P-, cargos frente a los cuales guardó silencio; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el lugar de residencia.

1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (abril 01 de 2017) por medio del cual formuló idénticos cargos, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad que adelantó las audiencias de formulación de acusación (octubre 09 de 2017), preparatoria (agosto 9 de 2017), y juicio oral (noviembre 24 de 2017, enero 30, marzo 23, mayo 29 y julio 13 de 2018), en esta última oportunidad la defensa apeló la decisión de la a quo por medio de la cual negó la admisibilidad de una prueba de refutación, proveído que fuera confirmado por esta Sala en agosto 27 de 2018. Recibida nuevamente la actuación en el juzgado de primer nivel, se continuó con el juicio (mayo 3 de 2019), en la cual la defensa recusó a la funcionaria, quien no se declaró impedida y remitió la actuación a esta Corporación, y por auto de mayo 21 de 2019, se estableció como infundada la causal esgrimida. Una vez se reanudó el juicio oral (junio 28 de 2019), se procedió a escuchar a dos de los testigos de la defensa, pero se pidió la suspensión de la audiencia por cuanto JORGE MARIO ARCILA no pudo asistir, y pese a haberse estipulado e ingresado la entrevista de HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA como prueba de referencia, lo fue por cuanto para ese momento indicó el ente acusador que no era ubicable, pero el mismo sí fue encontrado por el investigador de la defensa, no obstante por hallarse fuera de la ciudad pidió el aplazamiento del juicio, a lo cual se opuso la funcionaria de conocimiento.

Pese a lo anterior, el letrado argumenta que aunque se introdujeron como pruebas de referencia las entrevistas que rindió HÉCTOR MAURICIO GUTIERREZ, se dio toda vez que para la Fiscalía no era ubicable en esa oportunidad y por ello estipularon tales documentos con el fin de esclarecer los hechos y conocer qué fue lo que pasó en la mencionada discoteca, pero como a la hora de ahora se está ante la práctica probatoria de la defensa, al haber sido ubicado el testigo lo requiere para que aclare lo sucedido.  Ante la petición de escuchar el testimonio del señor HÉCTOR MAURICIO GUTIERREZ, se opone tanto la Fiscalía como el apoderado de víctimas.
1.4.- La a quo dispone no aplazar la audiencia y continuar con su trámite, y en el caso concreto en relación con el testimonio de HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ refiere que es un tema ya decidido en la práctica probatoria, sin existir injerencia del despacho en las estipulaciones, y de ello se entiende que las partes admiten que lo dicho por este se va a introducir como prueba de referencia. En esos términos, lo pedido por la defensa carece de respaldo al no obrar informe de investigador donde se diga qué labor desarrolló al respecto, siendo por demás una oportunidad precluida, máxime que no argumentó que se tratara de una práctica de prueba nueva, en tanto lo que quiere es revivir un tema ya debatido y superado, por lo que solo le concedió el recurso de reposición.

1.5.- Por lo anterior el abogado acudió al recurso de queja, mismo que fuera concedido por esta Sala mediante auto de julio 19 de 2019, ordenándose a la funcionaria de primer nivel que se le otorgara al profesional del derecho la viabilidad de sustentar la alzada que reclamó, lo cual se realizó en audiencia efectuada en agosto 23 de 2019.
2.- DEBATE
2.1.- Defensor -recurrente
Solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia y se decrete el testimonio de HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ, y al efecto expuso:

En este asunto y en la oportunidad probatoria de la Fiscalía, se indicó que el señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ no estaba disponible al no haber sido posible ubicarlo y por ello se estipuló su testimonio y otros más, para ingresar a juicio como pruebas de referencia, pero como quiera que dicha persona ya se encontró la defensa pidió su declaración para que en juicio se debatiera su conocimiento de los hechos y efectuarse el contradictorio, y pese a haber estado de acuerdo con lo acordado frente a este testigo, nunca renunció a ellos y solo en juicio se hizo alusión al consentimiento sobre la estipulación. 
El sistema penal acusatorio está diseñado para que todas los elementos que se puedan convertir en prueba, sean practicados en juicio con la finalidad de surtir el principio de inmediación  y contradicción para enriquecer el debate como lo ha sentado la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal; en este asunto existe una entrevista entregada por la Fiscalía y una declaración extrajuicio ante Notaria que versa y las dos son diferentes, razón de más para ser escuchado con miras a que la juez tome la decisión más sabia.

Luego de hacer alusión a diversa jurisprudencia, esgrime que el código de penas ha señalado el principio de la mejor prueba y como discutir que ello sería escuchar directamente al testigo en juicio donde puede ser controvertido por las partes, ante una de referencia donde existe una camisa de fuerza para los sujetos procesales y con ello no darse la contradicción, cuya importancia ha resaltado la jurisprudencia.  Destaca que no obstante realizarse una prueba anticipada, si al momento del juicio el testigo se encuentra disponible, este debe practicarse en esa oportunidad, como se indicó en la sentencia C-798 de 2003, con el fin de que se surta el derecho de contradicción.
En este asunto el que se haya estipulado no puede considerarse como una camisa de fuerza frente a derechos y garantías procedimentales y constitucionales, dada la importancia de practicarse las pruebas en el juicio, y en consecuencia pide que se conceda la práctica del testimonio de HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ.
2.2.- Fiscal -no recurrente
Pide se denieguen las pretensiones de la Fiscalía, y para ello señala lo siguiente:
La estipulación realizada excluye la actividad probatoria sobre determinada circunstancia y ello se debe tener por cierto por parte del juez, como en este caso donde con la misma se declaran probados unos hechos específicos con la mencionada entrevista, y admitido tal consenso, cuyo contenido, alcance y límites debe quedar claros para todos los intervinientes no hay lugar a una retractación unilateral, porque de admitirse se rompería el equilibrio entre los adversarios.

Si bien indica la defensa que en ningún momento renuncio a ese testimonio –como prueba común- al estipular el contenido de lo plasmado en la entrevista, surge claro que se daban como probados unos hechos y circunstancias que la entrevista traía, y se sobreentendía que ya no traería o renunciara a dicho testimonio al estar de acuerdo con lo manifestado por esta persona y que se declaraba como probado, y por ende el contenido de esos documentos ya fue incorporado para ser valorada como prueba, por lo cual, reitera, no sería dable una retractación para traer unos hechos nuevos que podrían generar un desequilibrio, pues con base en tales estipulaciones se generó la teoría del caso.

Es cierto que la Fiscalía, ante la ausencia de ese testigo, y en atención a las previsiones legales pudo intentar ingresar tal documento como prueba de referencia, lo que no se hizo ante el acuerdo entre Fiscalía y defensa para acordar como ciertos unos hechos contenidos en esa declaración, y por ello no es dable decir que apareció esta persona y que debe ser necesario volver a traerlo, ya que ello rompería el equilibrio que deben tener los adversarios.

Estima que le asiste razón a la juez al negar la práctica de dicho testimonio, al no ser una prueba nueva, sino un tema que ya está debatido e incorporado como prueba, debiéndose recordar que esas estipulaciones se convierten en prueba una vez son admitidas por la señora juez, lo que ya se hizo y por eso se prescindió de tal testimonio. Solicita se denieguen sus pretensiones, pues de aceptarse lo pedido no solo generaría un desequilibrio sino un perjuicio para el órgano persecutor.
2.3.- Apoderado de víctimas -no recurrente
Señala que si bien la naturaleza de la  prueba que se incorporó al proceso y de la que solicita la defensa tienen elementos diferentes, ya existe una carga de valoración que se estipuló entre defensa y Fiscalía, y como lo indicó el fiscal la misma fue incorporada al proceso, y por ende va en curso en aras de llegarse a una decisión; agrega que dicha prueba trató de ser incorporada en la audiencia anterior, pues en esos momentos no fue disponible y además se solicitó aplazar la audiencia nuevamente, lo cual ha hecho la defensa reiteradamente. Considera acorde con lo estipulado por la Fiscalía que no se debe reconocer el recurso.

2.4.- Agente del Ministerio Público -no recurrente
Se adhiere a la pretensión de la defensa y para el efecto expone lo siguiente:

Las estipulaciones probatorias consisten en acuerdo para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias, pero de la lectura del expediente se desprende que aquí no se acordaron hechos sino las entrevistas, y se podría entender que se estipuló que en caso de venir a declarar el testigo diría lo que allí expresó, y bajo ese entendido, considera que la misma quedó mal hecha porque lo que se debió acordar fueron los hechos contenidos en la entrevista, mas no esta.

Y es que de haberse estipulado los hechos, no daría lugar a controversia alguna, por lo cual debería regir el principio de su irretractabilidad, salvo que esta fuera de común acuerdo, pero en este caso no se estipularon hechos sino unas entrevistas y ello no es un hecho del proceso, sino una actividad procesal, por lo que es perfectamente viable que se traiga a declarar al testigo pedido por la defensa para que rinda testimonio en juicio oral.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA
3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
Le corresponde a la Sala establecer si la decisión adoptada por la jueza de primer nivel, en la que negó la práctica en juicio del testimonio del ciudadano HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ, por cuanto ya se había estipulado entre Fiscalía y defensa sus manifestaciones anteriores, se encuentra ajustada a derecha; o si por el contrario, la misma debe ser revocada como lo solicita el recurrente. 

3.3.- Solución a la controversia

La situación problemática a la que se contrae la tesis propuesta por el apoderado del judicializado JESO consiste en determinar si es procedente ordenar la práctica en juicio del testimonio del señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ, no obstante que lo dicho por este a la Fiscalía por intermedio de una entrevista, y a la defensa en declaración extraproceso ante la Notaría 6ª del Círculo, había sido incorporado a juicio amén de la estipulación probatoria que al efecto se realizó.

Con antelación al estudio de la situación problemática, y con miras a establecer si en efecto tanto la Fiscalía como la defensa solicitaron en la audiencia preparatoria, como prueba en común, la declaración del señor HÉCTOR  MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA, de la cual no se dejó constancia en el acta respectiva, encuentra la Sala, luego de escuchar detenidamente el audio de la audiencia llevada a cabo en octubre 09 de 2019, que en momento alguno la Fiscalía pidió al mismo como testigo propio, en tanto solo adujo que el investigador ÁLVARO MORENO TÉLLEZ daría cuenta de las versiones por él recibidas, entre ellas la del mencionado testigo. 
Tampoco se advierte en la formulación de acusación que la Fiscalía pretendiera escucharlo, en tanto nada se dijo, salvo la adición que allí efectuó respecto al informe del investigador ÁLVARO MORENO y con el cual se descubre, entre otras, la entrevista de HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ, sin que hubiere pedido su versión en juicio, quizás por olvido.

No obstante tal situación, cuando la defensa elevó su pretensión defensiva se refirió a los testimonios en común, entre ellos el del señor HÉCTOR GUTIÉRREZ, situación que al parecer hizo incurrir en error a la a quo quien no se percató que tal testigo no había sido pedido por la Fiscalía, como tampoco lo hizo el representante del Ministerio Público, por lo cual no podía haber sido admitida su práctica como testigo común, sino exclusivo de la defensa; sin embargo, de esa forma anómala se decretó tal prueba, la cual partió del equívoco de la defensa de lo cual se itera, nadie al parecer se percató de ello.

Ahora bien, el punto objeto de discusión radica en establecer si pese a haberse estipulado probatoriamente en desarrollo del juicio oral la entrevista que rindió el señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA ante investigador de la Fiscalía en abril 20 de 2017, lo mismo que la declaración juramentada que efectuó en julio 17 de esa misma anualidad ante la Notaría 6ª del Círculo de Pereira, al haber sido ubicada dicha persona por parte de la defensa es posible aceptarse que rinda testimonio directo en juicio, como lo pregona el defensor y lo coadyuva el agente del Ministerio Público, frente a lo cual muestra su inconformidad el delegado del ente acusador.

Según lo establecido en el inciso 4º art. 10 C.P.P., el juez podrá autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia a derechos constitucionales, siendo ese el único límite impuesto por el legislador al respecto. Igualmente, el parágrafo del numeral 4º del art. 356 C.P. señala que por estipulaciones probatorias se entienden los acuerdos celebrados entre la Fiscalía y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias. Así mismo, se ha decantado por parte de la Sala de Casación Penal que una vez introducida y admitida en el juicio oral, una retractación unilateral no sería procedente, en tanto con ello se rompería el equilibrio entre los adversarios
.

En el presente asunto, en desarrollo de la actividad probatoria por parte de la Fiscalía, se manifestó la imposibilidad que algunos de sus testigos comparecieran a juicio oral, respecto de los cuales se tenían algunas entrevistas, razón por la cual la funcionaria judicial los requirió para que estudiaran la viabilidad de efectuar estipulaciones probatorias al respecto. 
Fue así como, luego de un receso, por parte de la Fiscalía se indicó que se había acordado y por consiguiente se daba por un hecho no controvertido que se encuentran como testigos no disponibles, entre otros, el señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA, y que por consiguiente se da como un hecho cierto y no discutido que la entrevista que se le recibió al mencionado ciudadano en abril 20 de 2017 ingresaría como prueba de referencia, e igualmente la declaración juramentada que dicha persona rindió en julio 17 de 2017 ante la Notaría Sexta del Círculo de Pereira.

Tal consenso motivó a la a quo a expresar que no existía controversia, que tanto Fiscalía como defensa aceptan la indisponibilidad de los testigos y agotaron los esfuerzos para su ubicación, por lo cuales les es imposible hacerlos comparecer al juicio, tal cual así fue asentido por los mismos, y por ende admitió tales entrevistas como prueba de referencia y que lo dicho sería objeto de valoración.
Si bien es cierto el Agente del Ministerio Público, luego de revisar el expediente, advirtió que en momento alguno por parte de Fiscalía y Defensa se estipuló un hecho concreto en relación con lo expuesto por el señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA ante el investigador de la Fiscalía o ante el Notario Sexto, en tanto lo que se hizo fue meramente admitir como prueba tales entrevistas, para el Tribunal ello parte de un errado entendimiento, pues aunque la entrevista hace parte de los actos de investigación a los que se puede acudir, allí se plasman hechos o circunstancias relativas al acontecimiento que se investiga, por lo que en efecto podrían ser materia de estipulación. Precisamente por ello la jurisprudencia nacional ha sido clara en señalar: “[…] de conformidad con lo dispuesto en el parágrafo del ordinal 4° del artículo 356 de la Ley 906 de 2004, lo que constituye objeto de estipulación es un hecho concreto, no un determinado elemento material probatorio […]”
.
En este caso, se observa que tanto Fiscalía como defensa acordaron como probado que el señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA rindió unas entrevistas, mismas que serían ingresadas como prueba de referencia, y por ende el contenido de estas sería objeto de la respectiva valoración probatoria, en conjunto con los demás elementos de prueba que se hayan derivado de lo allí soportado.

Como se dijo con antelación, una vez admitida la estipulación probatoria, la misma no puede ser objeto de retractación unilateral, como al parecer es lo que advierte la Fiscalía de la pretensión defensiva, pero ocurre que lo acontecido en este caso fue algo realmente sui generis, y por ende considera la Sala que al haberse logrado obtener la ubicación del testigo HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ se hace necesario escucharlo en juicio en relación con el conocimiento que tenga respecto a los hechos materia de averiguación. Así se sostiene con fundamento en los siguientes razonamientos:
En primer lugar, como ya se mencionó, en la presente actuación se tuvieron en cuenta unas pruebas comunes muy a pesar que algunas de ellas no habían sido solicitadas en su momento procesal por parte de la encargada de la persecución penal –entre ellas la del señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA-,  y por ello solo debieron ser ordenadas exclusivamente a favor de la defensa quien las pidió -aunque fue el mismo letrado quien propició el error-.

En segundo término, porque contrario a lo dicho por la Fiscalía, en el sentido que una determinación en tal sentido podría resquebrajar el equilibrio que debe existir entre los adversarios, para la Sala el tenerse la posibilidad de escuchar al testigo en juicio, ubica en igualdad de armas ambas partes confrontadas, con miras a conocer lo que tenga para decir el testigo, y es esa precisa la oportunidad tanto para la defensa como para la Fiscalía, en ejercicio del derecho de contradicción, de hacer uso, como corresponde, de las entrevistas rendidas con antelación por parte de este para lo pertinente -refrescar memoria o impugnar su credibilidad-, si así lo consideran pertinente.
En tercer lugar, es evidente que en un caso tan particular como este, donde se realizó una estipulación probatoria que se dio por la imposibilidad de ubicar a un testigo como lo refirió la Fiscalía y en su momento aceptó la defensa, al lograrse establecer su paradero, surge diáfano que su comparecencia en juicio se torna necesaria para que aclare las circunstancias aludidas con anterioridad y por las cuales fuera citado a juicio.
Con buen tino el recurrente efectuó un comparativo de lo acá sucedido con lo relativo a la prueba anticipada, pues si bien es cierto tal diligencia se realiza ante un juez de control de garantías, con presencia de las partes para garantizar el contradictorio, en el evento que para la fecha en que el juicio oral se desarrolle desaparezcan las circunstancias que ameritaron tal actuación preliminar, la obligación del testigo será comparecer ante el juez de conocimiento a repetir su exposición, no solo para garantizar con ello la inmediación probatoria, sino además el derecho de contradicción.

Si en esa específica audiencia puede practicarse nuevamente el testimonio en juicio, pese a haber declarado ante una autoridad judicial y con plena garantía de los derechos de los intervinientes, en este caso con mayor razón cobra fuerza la petición de la defensa, ya que es evidente que la prueba que ingrese como de referencia tiene un valor menguado, y por ende de contarse con la posibilidad que el testigo acuda al juicio a expresar de manera directa el conocimiento que le asiste de los hechos materia de investigación, no obstante haberse estipulado lo dicho con antelación, indefectiblemente debe aceptarse lo segundo por sobre lo primero.
Lo dicho puede incluso asimilarse a lo que se ha dado en llamar “la mejor evidencia”, como en el caso en que se tenga la copia de un documento pero con posterioridad se pretenda allegar el original, en cuyo caso se preferirá este. Mírese lo que al respecto ha señalado la Sala de Casación Penal:
“La Ley 906 de 2004 establece pautas importantes sobre lo que debe entenderse por mejor evidencia.  

De forma expresa, el concepto es referido en las normas que regulan la prueba documental, en cuanto se establece que “cuando se exhiba un documento con el propósito de ser valorado como prueba y resulte admisible, conforme con lo previsto en el capítulo anterior deberá presentarse el original del mismo como mejor evidencia de su contenido”.

Desde una perspectiva más amplia, el concepto es desarrollado en otros contextos, tal y como sucede con la prueba de referencia, en cuanto se asume que la declaración del testigo que presenció los hechos es mejor evidencia que el testimonio de quien escuchó el relato sobre ese acontecer fáctico (lo que en su momento se denominó “testigo de oídas”), sin perjuicio de las garantías judiciales atinentes a esta figura.

Entre otros aspectos, el concepto de mejor evidencia apunta a eliminar, en cuanto sea posible, los riesgos en la tergiversación o alteración de los medios de prueba, y facilitar el ejercicio de la contradicción y la confrontación. En esa lógica, la presentación del testigo que presenció los hechos, en lugar de aquel que escuchó su relato, permite establecer de forma más fidedigna la narración, al tiempo que posibilita el desarrollo de la confrontación. En lo concerniente a los documentos, la presentación del original permite la verificación de que el documento no ha sido mutilado o alterado de alguna forma (que hipotéticamente podría dificultarse cuando se presenta una copia), lo que, además, facilita el ejercicio de la contradicción.” 
 -negrilla de la Sala-
Finalmente, en cuarto término, a todo lo anterior se une el hecho de que según lo manifestado por el abogado accionante, al parecer lo señalado por el testigo en las dos entrevistas que se estipularon es contradictorio, y por ende resulta imperativo oírlo para clarificar lo pertinente; sin embargo, dirá el Tribunal, que una situación como esta debe llamar la atención del juzgador, quien tendrá obligación de poner ojo avizor frente a tal declarante, toda vez que sus dichos, dado lo ya conocido, es evidentemente sospechoso en cuanto cambió su versión inicial con miras a retractarse.
En ese orden de ideas, la Sala revocará la determinación proferida por la titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), y en su lugar dispondrá que se escuche en juicio la declaración del señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA como testigo común, por lo cual tanto el apoderado del procesado como la Fiscalía podrán hacer uso de las entrevistas previas con el fin de impugnar credibilidad y/o refrescar memoria.
De otro lado, se exhorta tanto a la funcionaria judicial como a las partes, para que se le imprima celeridad al presente asunto y que en lo posible la audiencia de juicio oral se realice sin más dilaciones.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA el auto interlocutorio objeto de apelación, y se ordena escuchar en juicio el testimonio del señor HÉCTOR MAURICIO GUTIÉRREZ CARDONA, conforme lo plasmado en la parte motiva.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� CSJ AP, 17 oct. 2012, rad. 39475, reiterado en CSJ SP, 15 jun. 2016, rad. 41666.


� CSJ AP, 26 oct. 2011, rad. 36445


� CSJ AP, 8 nov. 2017, rad. 51410.
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