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  ACTA DE APROBACIÓN N° 485
  SEGUNDA INSTANCIA


	Fecha y hora de lectura:
	Mayo 31 de 2017, 10:28 a.m.

	Imputados: 
	Viviana Constanza Valencia, María Fabiola Torres Franco, José René Valencia Rodríguez, Andrés Cuesta Vargas, Gloria Patricia Gutiérrez, y Ángela María Rave Hernández.

	Delito:
	Concierto para delinquir agravado

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales (Cdas.) con funciones de conocimiento en comisión Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Se decide la apelación interpuesta por la Fiscalía contra el auto de fecha 04-04-17, por medio de la cual se negó la introducción de prueba de referencia. SE REVOCA



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

1.- hechos Y precedentes

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

1.1.- Dan cuenta los registros que labores de inteligencia establecieron la existencia de una organización delincuencial denominada “Cordillera” dedicada al tráfico de estupefacientes y otros delitos en el municipio de Pereira, de la cual hacía parte, entre muchos otros, la señora GLORIA PATRICIA GUTIÉRREZ en condición de “administradora de zona”.

1.2.- Por tal motivo y ante el no allanamiento a los cargos para el momento de la imputación, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (13-03-09) por el punible de concierto para delinquir agravado a voces del artículo 340 inciso 2º del Código Penal, con fines de narcotráfico y en calidad de coautores.

A continuación se describirán las etapas controversiales suscitadas en la presente actuación:

1.3.- Durante el desarrollo del juicio oral (08-10-14), y cuando se estaba en la práctica del testimonio del investigador WILMAR ARANGO CASTAÑO adscrito a la Fiscalía General de la Nación, se supo de la imposibilidad de hacer comparecer a los testigos PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS, NELLY CAÑAVERAL OSORIO, y los hermanos ANDRÉS FELIPE y FRANCISCO JAVIER OSORIO, por cuanto no obstante haber estado adscritos al programa de protección de testigos, la entidad oficial que los tenía asignados y la única que sabía la forma de contactarlos, refirió que esas personas fueron reubicadas y posteriormente renunciaron voluntariamente a esa protección, a consecuencia de lo cual se perdió toda información acerca de ellos y se ignora su actual paradero, dado que al ser buscados por los medios que se tenían al alcance la búsqueda ha sido infructuosa desde hace ya bastante tiempo. Se añade por demás, que ante la no existencia de una dirección concreta en donde ser ubicados, no es posible solicitar la conducción al estrado judicial. 

1.4.- La bancada de la defensa al unísono aseguró que no compartía esa posición del delegado fiscal, con fundamento en varias razones, a saber: (i) el renunciar y ser reubicados del programa no es motivo para justificar la no disponibilidad de los testigos, porque no encontrar a una persona no equivale a su desaparecimiento; (ii) la Fiscalía se contentó con esa información de la Oficina de Protección, sin ir más allá en sus labores de búsqueda; (iii) el único que cumple las exigencias de la norma -art. 438 C.P.P.- es el testigo STIWAR RESTREPO PÉREZ al demostrarse su fallecimiento: (iv) es el Estado el que está buscando a esas personas, así que no hay excusa válida de acudir a todas las fuentes posibles, y en el caso concreto se tiene noticia que es de dominio público, acerca del paradero de la testigo PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS, porque una hermana fue atacada con ácido, y se sabe que están viviendo en el barrio San Marcos en Bogotá.

1.5.- Al día siguiente (09-10-14), el juez de conocimiento que adelanta la causa, luego de escuchar los pro y los contras de la situación planteada, optó por negar la incorporación de esas entrevistas como pruebas de referencia admisibles por medio del testigo de acreditación que las recibió, excepción hecha de la entrevista rendida por STIWAR RESTREPO PÉREZ, como quiera que en su caso operó la causal objetiva de su comprobado deceso. Para la negativa consideró que el único argumento traído a colación por el delegado fiscal, fue la respuesta recibida de parte del organismo de protección a testigos, en la cual se decía que esas personas hacían parte del programa, pero al haber renunciado voluntariamente al mismo y haber sido reubicados, se desconocía su paradero. Lo cual no es suficiente si se tiene en cuenta que la admisión de entrevistas como pruebas de referencia admisibles es excepcionalísimo al decir de la jurisprudencia, y se debe exigir un plus de investigación a efectos de determinar que la parte en verdad hizo ingentes esfuerzos para dar con el paradero de los testigos con resultados infructuosos, y para el caso en ciernes esa gestión no se ha efectuado porque esos oficios de la entidad solo hacen mención a la situación de esas personas con el programa, no indica búsqueda, ni tampoco reticencia a comparecer. Es decir, que no basta con que apenas se desconozca el paradero, y para cada caso se deben aplicar criterios de razonabilidad con miras a establece la suficiencia o insuficiencia de esas actividades en pro de cumplir la carga demostrativa que a la parte interesada le corresponde. 

1.6.- Contra esa primera determinación el delegado fiscal interpuso recurso de reposición, y al hacer uso de la palabra para sustentarlo, expuso: (i) no recurre por supuesto lo de STIWAR RESTREPO, por ser decisión favorable; (ii) tampoco puede recurrir lo de PAULA MARCELA PULGARÍN, como quiera que lo que aquí corresponde es su conducción al haberse ofrecido por la defensa una dirección concreta en la ciudad de Bogotá; y (iii) con respecto a los restantes, es decir, a los hermanos OSORIO y a NELLY CAÑAVERAL, lo que está demostrado es que se encuentran escondidos, porque no es normal que a un testigo se le ofrezca un programa de protección que es bien escaso y decida salirse de él para nunca más volverse a saber de su paradero; a consecuencia de lo cual lo que solicita es autorización judicial para insistir en su presentación en audiencia posterior, porque definitivamente los requiere para la comprobación de su teoría del caso y no deben quedar excluidos del juicio. 

1.7.- Ante esa sui generis intervención, los defensores platearon posiciones divergentes a saber: (i) que no se tiene una dirección concreta, así que se trata de una mera posibilidad, no una seguridad; y (ii) que la Fiscalía en verdad tiene derecho a traer a sus testigos, porque no ha renunciado a ellos; así que si se presentan estarían habilitados para intervenir en el juicio. Con fundamento en esas posiciones, el señor juez de conocimiento decide aceptar el derecho que tiene la Fiscalía a hacer comparecer a los testigos, esto es, el derecho a probar, y por tanto, moduló su decisión para permitir: (i) intentar la comparecencia de esas personas; (ii) aportar datos para poderlos notificar y de ser necesario disponer su conducción; y (iii) llegado el caso de solicitarse eventualmente una prueba de referencia, tendría que ser discutida nuevamente. Esa decisión se tomó como una orden frente a la cual no era admisible ningún recurso.

1.8.- Mucho después, esto es, en sesión de audiencia de juicio oral del pasado cuatro de abril del año que transcurre, se dio lo que se temía, es decir, que la Fiscalía, luego de efectuar otros esfuerzos para la comparecencia de sus testigos, no lo logró. Frente a este nuevo panorama, el delegado fiscal solicitó una vez más a la judicatura que se le admitiera la introducción de las entrevistas por intermedio del investigador que las recibió, para que al menos fuera valorado su contenido como prueba de referencia.

1.9.- Ante esa nueva solicitud, los defensores se opusieron en el entendido que ese ya era un tema superado y que no debían volverse las cosas atrás; en consecuencia, le solicitaron al juez que rechazara de plano esa pretensión del ente acusador, con mayor razón cuando el fiscal había desistido del recurso de reposición en oportunidad anterior y se entendió que desistía de sus testigos. El juez indicó que si bien en esta nueva oportunidad el señor fiscal sí había presentado argumentación suficiente para tener por superadas las exigencias que consagra el dispositivo 438 C.P.P. acerca de la indisponibilidad de los testigos y por esa vía abrir la opción para la causal “evento similar” que permitirá el ingreso de las respectivas entrevistas como prueba de referencia, tal como estaban las cosas no había forma de echar atrás la determinación adoptada en audiencia celebrada el nueve de octubre de 2014, como quiera que había operado la cosa juzgada por virtud del principio de preclusividad.

1.10.- En esta ocasión el señor fiscal no interpone reposición sino única y exclusivamente apelación, el cual sustentó en los siguientes términos: (i) no es posible que se le diga que ya no es posible hacer otro tipo de valoraciones que porque el tema está clausurado, cuando se le había permitido traer a los testigos a los sesiones de audiencia de los días 4, 5, 6 y 7 de abril próximo pasado, es decir, que todos estaban esperando que presentara a esos testigos, pero no pudo lograrlo; (ii) nunca dijo que desistía de esos declarantes, al contrario, siempre insistió en que los requería para su teoría del caso; (iii) el juez le dio una nueva oportunidad para insistir en la comparecencia de sus testigo, con lo cual, al no lograrlo, se abre la posibilidad de que se estudie sí están o no están dados los requerimientos que contempla el artículo 438 C.P.P, en particular lo atinente al “evento similar” dada la no localización que da pie a considerar la indisponibilidad de los testigos; y (iv) siendo así, y como el mismo juez reconoce que ahora sí hay argumentos para considerar que la Fiscalía cumplió con la carga demostrativa que le eran exigibles, entonces lo que correspondía jurídicamente era admitir la introducción de esas entrevistas por medio del testigo de acreditación para ser valoradas como pruebas de referencia. 

1.11.- Los defensores, como partes no recurrentes, se sostienen en que el delegado fiscal no estaba autorizado para pedir de nuevo una valoración en tal sentido, porque se trata de un asunto ya superado que no hay lugar a revivir, y agregaron que todo se trató de una precipitud de parte del fiscal, porque se apresuró a pedir esa prueba de referencia cuando todavía no había agotado todo lo necesario para lograr la localización de sus testigos; siendo así, lo que debió haber hecho el fiscal era pedir un plazo para allegar lo que le faltaba y luego de eso ahí sí pedir la prueba de referencia, antes no, y como lo que se sobrevino fue una decisión contraria a sus pretensiones, el hecho de que haya desistido del recurso de reposición dejaba en firme la determinación judicial adoptada en la audiencia anterior, y lo único que le quedaba al ente persecutor era presentar físicamente a esos testigos en el juicio, y nada más. En consecuencia, solicitan de esta Colegiatura la confirmación del proveído materia de apelación.

1.12.- Al estar debidamente sustentada la apelación, el señor juez concedió el recurso en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

2.- Para resolver, se considera
 
2.1.- 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 Fiscalía-.

2.2.- Problema jurídico planteado

De conformidad con los planteamientos del recurso, al Tribunal le corresponde establecer el grado de acierto que contiene la providencia impugnada, en cuanto negó la incorporación como prueba de referencia admisible por intermedio de un testigo de acreditación, de varias entrevistas rendidas por diversos declarantes admitidos para demostrar la teoría del caso del órgano persecutor, ante su no disponibilidad para comparecer a la audiencia de juicio oral.

2.3.- Solución a la controversia

Como se anotó, el proceso se encuentra en la etapa del juicio oral, diligencia en la cual se recibió el testimonio del investigador adscrito a la Fiscalía General de la Nación WILMAR ARANGO CASTAÑO, quien puso en conocimiento todas las labores llevadas a cabo con ocasión de la presente actuación, en cuyo desarrollo se supo que no había sido posible la localización de las siguientes personas que estaban citadas para comparecer a la audiencia de juicio oral que se llevaría a cabo los días 4, 5, 6 y 7 de abril próximo pasado, a saber: (i) los hermanos ANDRÉS FELIPE y FRANCISCO JAVIER OSORIO; (ii) NELLY CAÑAVERAL OSORIO; y (iii) PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS.

El delegado fiscal puso de presente que estas personas estaban en el programa de protección a testigos pero fueron reubicadas y renunciaron a esa protección, con lo cual no se volvió a saber de su paradero, no obstante todo el tiempo transcurrido y los ingentes esfuerzos realizados para dar con su localización; sin que además se pueda pedir su conducción como quiera que se desconocen sus actuales direcciones e incluso dos de ellos -los colaterales ya referidos- se encuentran en el exterior.

Los defensores se opusieron a esa pretensión como quiera que se trata de un asunto en el que operó la cosa juzgada, dado que en sesión del juicio oral celebrada el ocho de octubre de 2014, es decir, algo más de dos años, ya se había discutido con amplitud este mismo tema, y al día siguiente el señor juez de conocimiento profirió decisión interlocutoria por medio de la cual negó la introducción de esas entrevistas con un testigo de acreditación -el investigador CRISTIAN BERNARDO MERA a quien correspondió su elaboración-, al estimar que la Fiscalía no había demostrado la causal “evento similar” de la que habla el artículo 438 C.P.P. a efectos de tenerse como testigos no disponibles; excepción hecha de la entrevista rendida por STIWAR RESTREPO PÉREZ, como quiera que en su caso operó una causal objetiva irrefutable, al haberse establecido su deceso. Determinación contra la cual se interpuso un recurso de reposición por parte del delegado fiscal, pero al haber desistido del mismo se entendió que la decisión judicial adquirió firmeza y ya no se podía volver a plantear lo mismo. Incluso, se agregó por parte de la bancada de la defensa, que aquí la Fiscalía había desistido de esos testigos, lo cual fue negado rotundamente por el señor fiscal, en cuanto argumentó que eso nunca sucedió, y la prueba es que para la reanudación de este juicio programado para los días 4, 5, 6 y 7 de abril del presente año, se esperaba precisamente la comparecencia física de esos testigos, lo cual no se pudo lograr dada su no localización. 

Como es sabido, el señor juez de la causa, luego de reconocer expresamente que el señor fiscal había en verdad demostrado la causal de indisponibilidad de esos testigos y en ese sentido era válida su argumentación frente a las exigencias de los artículos 437 y 438 del estatuto procesal penal, terminó al final dándole la razón a la tesis central de los defensores consistente en que ya era un caso juzgado y en virtud al principio de preclusividad de los actos procesales las cosas no podían volverse atrás para definir algo que ya estaba definido, nada diferente a que esas entrevistas no podían ser introducidas como pruebas de referencia admisibles por intermedio del investigador que participó en su creación.

Para resolver el intríngulis, al Tribunal le corresponde resolver los siguientes interrogantes: ¿es verdad que hace ya más dos años este asunto en discusión quedó clausurado y no se puede volver a revivir un debate de esa naturaleza en virtud a los principios de preclusión de los actos procesales y res iudicata?; y para ello, es forzoso revisar la actuación para responder previamente: ¿es verdad que se interpuso un recurso de reposición y el mismo fue desistido por el delegado fiscal?, o si, de algún modo: ¿es verdad que el delegado fiscal desistió de esos testigos, con lo cual operó el fenómeno del decaimiento probatorio?

La Corporación debe comenzar por decir que el norte para la determinación de segundo grado no puede ser otro que privilegiar el principio de condescendencia o caridad, o régimen favorable a la práctica de la prueba salvo que existan talanqueras insuperables, en cuanto en caso de duda con respecto a la pertinencia o conducencia de un medio probatorio, es preferible que el juez lo decrete para no cercenar intereses superiores del procedimiento -C.S.J., SP, 08 jun de 2011, radicado 35.130-, y los principios de lealtad y buena fe en las actuaciones procesales. 

En esa dirección se encuentra que un recorrido por las tres audiencia antes reseñadas, esto es, las efectuadas los días 8 y 9 de octubre de 2014, y la del pasado cuatro de abril del año que transcurrido, nos enseñan:

- En efecto el señor fiscal expresó para aquél entonces a la audiencia, que no se conocía el paradero de los testigos ANDRÉS FELIPE y FRANCISCO JAVIER OSORIO, NELLY CAÑAVERAL OSORIO, y PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS, y ello era cierto, nadie lo pone en duda; sin embargo, para sustentar esa realidad solo trajo a colación, o mejor, se contentó por considerarlo suficiente, la información suministrada por la Oficina de Protección a Víctimas y Testigos en la cual se ponía de presente que esas personas, si bien estuvieron vinculadas al programa en época pretérita, ya no, porque fueron reubicadas y renunciaron a la protección, a consecuencia de lo cual se les perdió el rastro y quedaba claro que no querían ser localizados para los fines judiciales pertinentes.  

- Luego de que los defensores argumentaron que esa labor era insuficiente y que no colmaba las expectativas de carga probatoria que un asunto de esa naturaleza exige, porque incluso se llegó a sostener que el paradero de una de esas testigos, concretamente de PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS, era hecho notorio a nivel nacional dado que una hermana había sido objeto de ataque con ácido y se localizaban en un barrio en la capital de la República, el señor juez de conocimiento sostuvo que: (i) en efecto, una tal comunicación de la Oficina de Protección solo daba cuenta de la relación existente entre esos testigos y la referida entidad, pero no más, es decir, eso no dejaba satisfecho en modo alguno el deber de agotar esfuerzos para la búsqueda de esas personas en infinidad de bases de datos con las que cuenta el Estado para ubicar a sus ciudadanos, lo cual en este caso no se había llevado a cabo; y (ii) que esa omisión investigativa de parte del órgano persecutor, hacía imposible admitir la incorporación de esa evidencia a modo de prueba de referencia, porque si bien era lógico pensar que si la entidad oficial que tenía a su cargo la atención de esos testigos protegidos ignoraba su paradero, quién más lo iba a saber, de todas formas se trataba de una situación excepcionalísima que requería un plus de actividad demostrativa.

- Como era de esperarse, el señor fiscal interpuso recurso de reposición contra esa determinación judicial, el cual en realidad no desistió, sino que sucedió algo bien particular, porque en vez de sustentar la impugnación lo que dijo la parte es que si bien no se oponía a lo decidido sí pedía una prórroga para poder hacer comparecer a los testigos, es decir, pidió una reconsideración con un plazo adicional, y para ello argumentó algo tan lógico, que el mismo juez se vio obligado a admitir la concesión de esa prórroga. Lo que el fiscal dijo no fue nada diferente a que él no había perdido el derecho a hacer comparecer a sus testigos, y eso era totalmente cierto y además válido, como incluso lo reconocieron los defensores; y agregó que si aquí se estaba sosteniendo por una de las defensoras que la testigo PAULA MARCELA PULGARÍN vivía en el barrio San Marcos de Bogotá, como era de público conocimiento, entonces la Fiscalía tenía derecho a intentar su ubicación por esa vía.

- A continuación, prácticamente aquello de que no se iban a admitir las entrevistas como pruebas de referencia, si bien se dejó así consignado, tal determinación entró en abierta oposición con ese nuevo espacio o prórroga que el señor juez se vio obligado a  conceder al señor fiscal para que intentara de nuevo la búsqueda de los testigos. Y es tan cierto lo que se afirma, que al interrogante de uno de los defensores en el sentido que eso no se debía hacer porque entonces el fiscal aprovecharía ese espacio para introducir nueva información en pro de colmar las exigencias investigativas y de ese modo lograr la incorporación de las entrevistas como prueba de referencia, el señor juez respondió que si esa situación se llegara a presentar, debería ser tema materia de dilucidación en forma posterior, porque textualmente se escucha en los registros las siguientes palabras del señor juez: “[…] la eventual prueba de referencia que pudiera darse con relación a esa circunstancia, tendría que ser, si es que se llega al caso, discutida nuevamente”. Y dicho y hecho, eso y nada diferente es lo que al cabo del tiempo se presentó y en consecuencia ameritaba un nuevo pronunciamiento porque no se podía quedar como una situación a la deriva. 

Basta preguntarnos lo siguiente: ¿si al fiscal se le permitió por parte del juez y con la anuencia de los defensores, insistir en la búsqueda de esos testigos, y si a consecuencia de ello todos esperaban precisamente la comparecencia de esos declarantes a las nuevas sesiones del juicio oral, entonces el hecho de no lograrse ese objetivo principal, no se entiende que desencadenaba automáticamente la situación accesoria que le es connatural, es decir, tener que entrar a probarse si esa insistencia en la localización estaba o no debidamente comprobada por la parte, en nuestro caso la Fiscalía?, porque de ser así, es lo que entiende la Colegiatura, no quedaba alternativamente diferente a la admisión de las entrevistas como prueba de referencia por intermedio de un testigo de acreditación, tal cual aquí se solicita.   

Queda claro entonces que: (i) en momento alguno la Fiscalía desistió de esos testimonios, antes por el contrario, siempre insistió en su práctica por considerarlos importantes para la comprobación de su teoría del caso; (ii) el fiscal no desistió del recurso de reposición, lo que pidió fue una prórroga adicional para intentar de nuevo la comparecencia de sus testigos y le fue concedida, es decir, que tácitamente la negativa de la introducción de esas entrevistas quedó en stand by o a la espera de un nuevo esfuerzo en tal sentido; (iii) ese nuevo esfuerzo de búsqueda arrojaba, quiérase o no, dos expectativas perfectamente viables jurídicamente: la primera, que se lograra la comparecencia de esos declarantes y se hicieran efectivos los testimonios; y la segunda, que no se lograra esa presencia, y en consecuencia se tuviera que entrar a demostrar si en verdad se había cumplido con la carga de búsqueda que una situación excepcional como la que se analiza amerita; y (iv) que luego del reciente debate, el señor juez concluyó que el fiscal sí había cumplido con esa carga argumentativa con miras a demostrar la causal de “evento similar” al que se refiere el dispositivo 438 C.P.P. en el caso concreto, pero que no obstante ello, en su criterio se trataba ya de un debate superado y no había lugar a reconsiderar la situación, y he ahí la parte que esta Corporación no comparte, porque un enfoque en esa dirección deja desprotegida sin razón a la parte e infringe los principios de condescendía en la concesión de las pruebas, lealtad y buena fe, a los que ya se hizo alusión.

Lo anterior se asegura, porque: (i) siempre será posible decir que se pudo hacer algo más en la búsqueda de un testigo, por eso a ese respecto se deben acoger parámetros de razonabilidad, sin pretender pedir imposibles, y a fe que aquí hay que admitir, como lo hizo el señor juez, que después de tantos años en efecto la Fiscalía no logró ubicar a esos testigos, unos porque se encuentran en el exterior, y otros porque han querido ocultar todo rastro con miras a no ser localizados porque ya se sabe que no quieren comparecer al juicio y no están dadas las condiciones para disponer una conducción; (ii) el señor fiscal presentó de buena fe y en acatamiento al principio de lealtad lo que tenía en un primer momento para indicar que no sabía del paradero de sus testigos, lo cual era cierto, pero fue sorprendido cuando se le dijo que ese informe de la Oficina de Protección no resultaba suficiente para los fines que pretendía, a consecuencia de lo cual solicitó una prórroga para insistir en esa búsqueda y le fue concedida. Y si ello fue así, no se puede sostener en justicia que entonces esto que hizo con posterioridad, no vale; (iii) por parte del señor juez se sostuvo varias cosas que ponen de presente que el actuar de la Fiscalía estuvo ajustado a derecho: a)- indicó el funcionario que en principio era lógico pensar que si la entidad oficial encargada de atender a esos testigos ya no sabía de su paradero, quién más los iba a localizar, y es que eso y nada diferente fue lo que tuvo en mente el fiscal, con lo cual no era descabellado aceptar que ante el requerimiento procediera a hacer una búsqueda más exhaustiva; b)- lo deseable ante esa coyuntura era aceptar la concesión de la prórroga que se estaba solicitando, y el juez hizo bien en dar cabida a los moduladores de la actividad judicial, incluso con la anuencia de la bancada de la defensa; c)- finalmente, el juez admite, como no podía ser de otra manera, que el fiscal en verdad en esta última oportunidad había hecho planteamientos admisibles en pro de la verificación de la causal contenida en el dispositivo legal bajo la denominación de “evento similar”, pero que para el caso en estudio lamentablemente ya había adoptado una determinación y estimó que no se podían volver las cosas atrás. Así se afirma porque el funcionario indicó textualmente en la providencia que es objeto de apelación lo siguiente: “La sustentación que hace el señor fiscal se identifica con el articulo 437 y 438 B, de manera particular en lo que tiene que ver con el ‘evento similar’ que desde ya debe advertirse se corresponde para la petición del señor fiscal, en cuanto a la indisponibilidad del testigo. Circunstancia que ha sido identificada por la jurisprudencia de la Corte sobre ese particular de ‘evento similar’ […] Ha justificado el señor fiscal igualmente las actuaciones que ha adelantado en relación con las pesquisas para ubicar a esos testigos. No obstante dadas las condiciones de la argumentación y sustentación, si debe este despacho considerar de manera particular las sustentaciones conjuntas que provienen de cada uno de los defensores […]”.

Como fácilmente se advierte, ahora el motivo para no aceptar la introducción de esas entrevistas a modo de prueba de referencia admisible, ya no es la no demostración fehaciente de esa no disponibilidad de los testigos, porque eso lo entendió cumplido el juez con la nueva información allegada por la Fiscalía, sino la preclusividad de los actos procesales y la cosa juzgada; empero, como ha quedado dicho, en este evento en particular se concedió a la parte interesada una prórroga con miras a poder hacer efectiva la comparecencia de los testigos, y al hacer uso de esa posibilidad, se itera, resurgía la necesidad de hacer un análisis acerca de las gestiones efectuadas hacia ese propósito. De suerte que el camino no podía ser el inadmitir de plano la prueba sin más consideraciones que lo ya definido en oportunidad anterior. 

Nótese finalmente, que entre las alegaciones de los defensores como partes no recurrentes, se llegó a decir que lo que debió haber hecho el fiscal, si es que en verdad quería intentar de nuevo la búsqueda de sus testigos, era pedir al señor juez de conocimiento un plazo adicional para proceder en tal sentido, y ahí si estaría bien una nueva discusión acerca de la admisión de prueba de referencia. Pero es que mírese que fue eso y no otra cosa lo sucedido en este asunto, porque en vez de sustentar la reposición, lo que hizo el fiscal fue pedir una prórroga al juez para obrar en esa dirección, y le fue concedida como ha quedado esclarecido.

Así las cosas, la Sala revocará la providencia interlocutoria objeto de apelación y en su lugar dispondrá que se admita la incorporación de las entrevistas rendidas por los hermanos ANDRÉS FELIPE Y FRANCISCO JAVIER OSORIO, y por las señora NELLY CAÑAVERAL OSORIO, y PAULA MARCELA PULGARÍN CABEZAS, por medio del investigador que las obtuvo en condición de testigo de acreditación. 

[bookmark: _GoBack]En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala de Decisión Penal, REVOCA la decisión materia de impugnación proferida por el Juzgado Especializado de Manizales (Cdas.) en comisión en esta capital, y en su lugar SE ACEPTA la incorporación de las entrevistas referidas en el cuerpo motivo de esta providencia como pruebas de referencia admisibles por intermedio del testigo de acreditación anunciado por la Fiscalía General de la Nación. 

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

La Secretaria de la Sala,



MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
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