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NIEGA SOLICITUD DE TESTIMONIOS COMO PRUEBA DIRECTA POR AUSENCIA DE REQUISITOS Y VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE LA PRUEBA. “[L]a sucinta argumentación de la defensa sobre la conducencia y pertinencia de la prueba testimonial que fue solicitada de manera común, no permite concluir que a través del interrogatorio directo de las funcionarias Ramírez y Serna, se puedan establecer hechos diversos a los que se logren demostrar por medio del  contrainterrogatorio de esos testigos, ya que la defensa hizo alusión a una serie de situaciones que se pueden establecer de esa manera, atendiendo a las facultades de las partes en la  audiencia de juicio oral, que se encuentran reguladas en los artículos 391 a 396 de la ley 906 de 2004, donde la defensa puede tener la posibilidad de acreditar los hechos que pretende demostrar para comprobar su teoría del caso, sin necesidad de acudir al interrogatorio directo del testigo. (…) [E]l apoderado del acusado sustentó su solicitud en la eventualidad de que la FGN desistiera de esos testimonios o no presentara a esas  declarantes, lo que da a entender que no se hizo ninguna referencia por parte del recurrente a los aspectos puntuales sobre los que iba a interrogar a quienes pidió como testigos directos, y porque razón no podía ejercer su actividad probatoria a través de su contrainterrogatorio. Debe decirse además, que el argumento defensivo según el cual requiere se decreten esos medios de prueba porque es probable que la contraparte desista de esos, es abiertamente inadmisible, porque de conformidad con el principio de comunidad de prueba –cfr. CSJ del 23 de mayo de 2012, radicado 38382 y CSJ 6361 de 2014 radicado 42864 del 21 de mayo de 2014-, que tiene unas características diferente a la prueba común, la defensa podría llegar a hacer uso de los elementos probatorios que ya hubiesen sido descubiertos por la Fiscalía, independientemente de que con posterioridad esta parte desista de ellos; lo dicho, por supuesto, siempre y cuando la defensa justifique su utilidad para su teoría del caso.”. 
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Hora: 11:22 a.m.  
	Radicación
	66682 314 04 001 2016 00025 00

	Procesados
	JHON FERNANDO ALZATE SERNA

	Delito
	Acceso carnal abusivo con menor de 14 años en concurso con acto sexual abusivo con menor de 14 años agravado

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda  

	Asunto 
	Resolver la apelación interpuesta en contra del auto de primera instancia, mediante el cual no se decretaron unas pruebas.


1. ASUNTO A DECIDIR

 Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del procesado, contra las  determinaciones sobre inadmisión de pruebas   adoptadas por la juez penal del circuito de Santa Rosa de Cabal en la audiencia preparatoria que se adelantó el 16 de diciembre de 2016.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación el supuesto fáctico es el siguiente:

El hecho se conoció para la fecha del -06-05-2015 por denuncia presentada por la señora KATIANA MUÑERA GARCIA, calidad de madre de la niña L.S.A.M. donde manifestó que su hija (L.S.A.M) de 9 años de edad- le había contado luego de una conversación que se dio luego de haber visto un programa de televisión, que el papá JHON FERNANDO ALZATE había abusado sexualmente de ella, en dos ocasiones. La primera ocasión había sido cuando fue por ella a la escuela - MARIANO-OSPINA PEREZ- en horas del mediodía y la llevo a la casa donde vive la ABUELA. o sea la mamá de JHON FERNANDO ALZATE- allí almorzaron y luego salieron a la habitación donde dormía el papá, luego de almorzar, se acostó y se quedó dormida y cuando despertó, su papá estaba encima de ella y que sintió que la vagina le ardía que además observó - que el papá estaba desnudo de la cintura para abajo, solo llevaba puesta la camiseta y que ella su ropa interior ¡a tenía abajo, pero su papá solamente le dijo que iba a pasar rico, luego él se bajó le dijo que no fuera decir nada, salió de la habitación y luego regresó con muchos dulces. En otra ocasión hizo lo mismo fue por ella a la escuela, la lleva a la casa donde él vive con la abuela y en esta ocasión después de almorzar y mejor se quedó jugando Play stension (sic) y estaban jugando, JHON FERNANDO su papá de un momento a otro le abrió las piernas, le bajó la ropa interior y con el dedo pulgar se lo introdujo en la vagina y que el papa solamente le decía que se dejara.”
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.
En la audiencia  preparatoria que se adelantó el 12 de diciembre de 2016 se presentó la siguiente actuación que guarda relación con el recurso propuesto:
3.1 Luego de que las partes enunciaran sus pruebas, la jueza de conocimiento le preguntó al delegado de la FGN si iba a solicitar la exclusión, el rechazo o la inadmisión de algún medio probatorio solicitado por la defensa.
3.2 POSICIÓN DEL DELEGADO DE LA FGN.
3.2.1 Los testigos Natalia Ramírez, Bibiana Marín, Erika Alexandra Álzate Serna, la menor Paola Andrea Sánchez, María Silvia Serna Valencia, Elizabeth Álzate Serna, Humberto de Jesús Múnera, Caridad del Socorro García López y Alexander Cano Quintero, tienen   relación familiar o personal con el acusado y  van a declarar sobre sus  condiciones sociales, laborales,  individuales y familiares; su  relación paterno filial y de pareja, y la convivencia entre los tres, es decir la señora Katiana Múnera (denunciante ), la menor víctima de los hechos y el acusado.
Se trata de pruebas  impertinentes ya que se está  investigando una conducta de actos sexuales con menor de 14 años, por lo cual los testimonios mencionados no  cumplen el requisito de pertinencia exigido por el artículo 375 del CPP, al no guardar relación con el tema de prueba.
3.2.2 Igual situación se predica del testimonio del señor Juan Carlos Urrea,  jefe  del acusado, ya que esta va a declarar sobre sus  condiciones laborales pero no es testigo de los hechos investigados.

3.2.3 Las declaraciones de Lorena Ospina y Mario Correa Grisales sobre los antecedentes del acusado para demostrar la inexistencia de un patrón de conducta delictiva en materia de delitos sexuales, no tienen pertinencia ya que no se trata de establecer los antecedentes del señor Alzate Serna.
3.2.4 Los testimonios de  Adriana Patricia Flórez y Fabio Alfonso Gómez Henao, también son impertinentes ya que no hay una delimitación de tiempo, sobre las dos sedes del colegio “Laboure” donde permanecía la menor afectada. Se habla de que  la menor estuvo en el año 2015 en  la sede “ Mariano Ospina Pérez” , y en los años 2013 y 2014 en la  sede “ San Vicente” , o sea en una fecha posterior a los hechos y solo podrían   declarar sobre si el  acusado  recogía a su hija en el  año 2015 .
3.2.5 En lo relativo al “pantallazo”  del noticiero de la a empresa Caracol, solicitado para restar credibilidad a la afectada, no se conoce su fecha fuera de que se maneja reserva sobre esos casos. Además el hecho de que  no se hubiera transmitido esa información no  indica que el hecho no haya ocurrido,  máxime si se cuenta con  la  denuncia que obra en el proceso.
3.2.6 No se opuso a que se tuvieran como pruebas las entrevistas de Natalia Ramírez, Biviana Marín y Erika Alexandra Álzate, que se pueden usar para  refrescar memoria, impugnar credibilidad o en un caso dado como prueba de referencia.

3.2.7 Los 3 folios de fotografías anunciadas por la defensa sobre celebraciones familiares con los hijos del acusado  no  reúnen  los requisitos del artículo 375 del C. de P.P., ya que no se indica para que  van a  ser usadas en el juicio.

3.2.8 El certificado laboral del acusado,  anunciado por la defensa no resulta pertinente, por las razones que anotó anteriormente.
3.2.9 Igual situación se presenta con un oficio proveniente de la FGN, que  hace referencia a una   denuncia formulada por la señora Katiana Múnera contra otra persona, que en consecuencia no tiene nada que ver  con el presente caso, sino con una actuación diversa.
3.2.10  Sobre las fotos de la vivienda ubicada en la cra. 13 No. 17-54 de Santa Rosa de Cabal, el defensor solo dijo que su objeto era desvirtuar los dichos de la menor afectada, sin indicar cuál era  pertinencia de esa evidencia.

3.2.11 Tampoco son pertinentes las pruebas relacionadas con antecedentes o anotaciones del procesado,  provenientes de la Dirección Seccional de Fiscalías, sistema SPOA,  ya que   estamos en un sistema de derecho penal de acto y no de autor.

3.2.12. Sobre  los testimonios de Adriana Patricia Flores y Fabio Alfonso Gómez Henao de la sede educativa “Mariano Ospina” no se  mencionan fechas, por lo cual no dan claridad sobre quien recogía a la menor en  el colegio donde estudiaba en el año 2013.

3.2.13 La certificación laboral sobre horario de trabajo de la  abuela de la menor no guarda ninguna relación con los hechos investigados.
3.2.14 Las anotaciones que presenta Alexander Cano Quintero padrastro de la menor víctima   no tienen relación con los hechos objeto de investigación
3.3 POSICIÓN DEL DELEGADO DEL MINISTERIO PÚBLICO. 
3.3.1 Los testimonios enumerados del 1 al 9 por la defensa se relacionan de manera genérica con  la  demostración de la relación existente entre el acusado, su hija y la madre de esta, por lo cual basta con recibir dos declaraciones sobre ese punto para verificar la situación de la menor con su padre, si han existido problemas entre ellos o algún grado de animadversión, con base en las disposiciones del   Código General del Proceso, según el cual el juez  puede limitar la recepción de los testimonios a dos testigos por  hecho, los cuales  serían escogidos por la defensa.
3.3.2 El testimonio del jefe del acusado resulta ser irrelevante ya que se relaciona con hechos del año 2015 y esto no prueba que en alguna oportunidad el  acusado  no pudo recoger a su hija en el colegio.
3.3.2 Resulta un contrasentido la solicitud relativa a los testimonios de  Lorena Ospina o de Mario Correa, ya que se debe aplicar el principio de presunción de  inocencia, por lo cual no aporta nada para el caso  traer una certificación de antecedentes en el sentido de que el acusado no ha sido investigado por delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, con el fin de establecer su comportamiento anterior.
3.2.3. La declaración y certificación de los profesores Adriana Patricia Flórez y Fabio Alfonso Gómez, sobre el hecho de que el acusado no recogía a su hija en el colegio,   va de la mano con la certificación laboral enunciada anteriormente.
3.2.4 El defensor no sustentó la pertinencia de los  testigos comunes que pidió ya que no indicó que temas específicos iba a abordar. Por lo tanto se puede suplir su pretensión a través del contrainterrogatorio.
3.2.5. El  “pantallazo” del 5 de mayo de 2015 del canal “Caracol” no tiene ninguna utilidad para probar que ese día no se presentó ninguna noticia sobre una agresión sexual, ni para minar la credibilidad de la víctima. No se precisó de cual emisión del noticiero se estaba hablando. No se discute si la menor vio las noticias ese día,  ya que el tema en debate es si fue accedida por su padre.

3.2.6  Las fotografías anunciadas por la defensa no  prueban  nada diverso a lo que se presume de las actividades entre padre e hija, o su acompañamiento a varias actividades sociales, por lo cual no tienen  relevancia frente a lo que se está discutiendo.

3.2.7 El  oficio de la FGN suscrito por el fiscal Ojeda se relaciona con una denuncia presentada contra un tercero, que no constituye el medio idóneo  para  demostrar que otra persona pudo ser la autora del hecho investigado, lo cual solo se podría demostrar con la respectiva sentencia. Para el efecto se puede acudir al   contrainterrogatorio que se le haga a la denunciante.

3.2.8 La certificación de Unisarc sobre el hecho de que la  abuela de la menor tenía un contrato allí, es un documento no soportado por la defensa.
3.2.9 No se argumentó lo relativo a la utilidad del álbum  con fotografías de la vivienda de la afectada anunciada por la defensa como prueba para  contrarrestar los dichos de la menor, fuera de que los testigos que comparezcan a declarar sobre ese hecho pueden ser contrainterrogados por la defensa.

3.2.10 El oficio de la Dirección de Fiscalías sobre los  antecedentes de Alexander Cano, no es pertinente ya que el señor Cano  no es la persona que se está juzgando en este proceso. Sin embargo, se  podría escuchar su declaración, ya que conocía sobre la relación del acusado y su hija.
3.3 INTERVENCION DE LA DEFENSA: El defensor precisó que los  testimonios que solicitó y la prueba documental que pidió buscaban restar credibilidad a los dichos de la menor sobre su entorno familiar. 
4. SOBRE LA DECISION  OBJETO DEL RECURSO.

La juez de conocimiento se pronunció sobre las solicitudes probatorias de la defensa así:

4.1 Los testimonios solicitados por la defensa, enunciados del número 1 al 9, tenían como objeto establecer la  relación entre el acusado, la madre de la menor y su hija. Se limita esa prueba a dos testimonios, a escogencia del defensor y se incluye al señor  Alexander Cano Quintero. 

4.2 El testimonio de Juan Carlos Urrea Ramírez no es pertinente, ya que los hechos investigados sucedieron en el año 2013 y el acusado ha laborado con esa persona durante el  año 2015.

4.3 Los testimonios de Lorena Ospina Gutiérrez y de Mario Correa Grisales, adscritos a la Policía Metropolitana de Pereira, no son pertinentes ya que se busca establecer con ellos los antecedentes del acusado y lo que se está investigando no es su prontuario sino la conducta por la cual fue acusado, como corresponde a un sistema de derecho penal de acto y no autor.

4.4 Las declaraciones de Adriana Patricia Flórez y Fabio Alfonso Gómez H., no  resultan pertinentes al  igual que la  certificación anunciada,  ya que el defensor  refirió que la menor estudiaba en el año 2015, por lo cual no resulta relevante saber quién la  recogía en ese plantel durante ese  tiempo, ya que la niña dijo que los hechos se presentaron  en el año 2013, por lo cual no era sustancial saber quién iba por ella a ese sitio en el  año 2015.

4.5 Se admitió el testimonio de Juan Manuel González Arcila, investigador de la Defensoría del Pueblo, conforme al objeto anunciado.
4.5 No se decretaron los testigos comunes pedidos por la defensa, ya que el representante del acusado no sustentó su pertinencia  ni que pretendía demostrar con los testigos que fueron  pedidos  por la FGN. Para el efecto  citó lo señalado por la  jurisprudencia de la CSJ SP del 23 de mayo de 2012, radicado 38382. El defensor solo dijo que si la FGN renunciaba a esos testigos, él los podría interrogar o que sus preguntas versarían sobre temas que no fueran tratados por el  ente acusador, por lo cual podrá establecer esos hechos durante el contrainterrogatorio.

4.6 El “pantallazo” de “Noticias Caracol” es irrelevante. El  hecho de que una noticia no salga en un noticiero no significa que el hecho no  existió. Además, la defensa dijo que iba a incorporar ese “pantallazo” con el investigador  Juan Manuel González López, pero el único investigador que se relacionó es Juan Manuel González Arcila,  o sea que se pretende  incorporar esa evidencia con un testigo no relacionado.
4.7 Las  anotaciones que registre el procesado no constituyen prueba pertinente ya que no se están  investigando sus antecedentes penales, ni conducen a establecer su patrón de conducta anterior.
4.8  Las fotografías anunciadas no son  prueba pertinente para demostrar la existencia de las relaciones  entre el acusado y sus hijos y  no demuestran nada  en relación a los hechos, fuera de que se  cuenta con dos testigos que pueden declarar al  respecto. 
4.9 El oficio de la FGN versa sobre otra denuncia. Además si la persona mencionada como denunciante viene a declarar podrá ser interrogada sobre esa situación.

4.10 El álbum fotográfico de la vivienda mencionada por el defensor no es indispensable pero se podría considerar como una prueba importante. Sin embargo se presenta el mismo problema que con el “pantallazo” de internet,  ya que se menciona como testigo de acreditación a Juan Manuel Jiménez, quien no fue relacionado  por la defensa.

4.11 Resulta impertinente la  certificación  de la Secretaría de Educación sobre el cese de actividades del año 2015, ya que los hechos sucedieron en el año 2013.

4.12 No es pertinente la certificación expedida por el Director Seccional de Fiscalías sobre la existencia de anotaciones a nombre de Katiana Múnera,  ya que no se trata de la persona investigada.
4.13. El oficio de la Secretaria de Educación expedido por Adriana Patricia Flórez no es una prueba pertinente, fuera de que se negó su testimonio. Además se dijo que ese documento iba a ser introducido con Juan Manuel González López, lo cual no se podía hacer ya que se trata de un documento público y no estaba relacionado como  testigo. Esa prueba no aporta nada significativo para el proceso, al igual que el certificado laboral de la  abuela de la víctima.

4.14 En conclusión la juez de conocimiento decidió decretar las siguientes pruebas de la defensa:

· El testimonio de Juan Manuel González Arcila, investigador de la Defensoría del Pueblo.
· Dos testigos escogidos por el defensor, para que declararan sobre las  relaciones familiares del acusado.

· Los documentos y entrevistas de Natalia Ramírez Alzate, Biviana Marín García y Erika Alexandra Alzate, solo se admitieron para efectos de refrescar memoria de testigos, impugnar su credibilidad o en un caso determinado como prueba de referencia.

El defensor interpuso el recurso de reposición y de manera subsidiaria el de apelación.

5.  SOBRE EL RECURSO INTERPUESTO (REPOSICIÓN Y APELACIÓN SUBSIDIARIA)
5.1DEFENSOR (Recurrente)

· Juan Manuel González López fue el investigador de la Defensoría del Pueblo,  quien se encargó de realizar los  actos de investigación sobre las pruebas documentales que no fueron aceptadas por falta de un testigo de acreditación. Existió un error de su parte, ya que por sus dificultades visuales mencionó los apellidos González Arcila. Pide que se admita la prueba documental que se  iba a introducir con el citado investigador.
· El “ pantallazo” de internet sobre la relación informativa de Caracol Noticias del 15 de mayo de 2015, emisión de las 19.00 horas, es una prueba relevante, ya que la menor LSAM dijo  que los hechos ocurrieron tres meses antes de la denuncia que se presentó en el año 2015 y  la niña y su madre manifestaron que habían puesto el hecho en conocimiento de las autoridades luego de ver ese informativo, sin que en la franja noticiosa de ese día se hubiera presentado algún caso relacionado con delitos sexuales. Esta prueba es pertinente para demostrar la falta de credibilidad de la señora Katiana Múnera (denunciante)  y de la menor LSAM. La  evidencia será incorporada con el investigador Juan Manuel González López.
· Las constancias sobre la falta de antecedentes o anotaciones del acusado  por delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales son pruebas pertinentes, para demostrar su  conducta anterior y comprobar que  no ha tenido una línea de comportamiento en ese sentido.
· La certificación laboral firmada por el señor Juan Carlos Urrea Ramírez, patrono del acusado, es una prueba pertinente para probar que el  horario laboral del  procesado le impedía estar en Santa Rosa de Cabal,  ya que  trabajaba en otro municipio y corresponde al año 2015. Además la  menor LSAM adujo que los hechos investigados se presentaron ese año. 
· El documento donde aparece como denunciante la señora Katiana Múnera es una prueba pertinente, ya que versa sobre  hechos ocurridos en el entorno familiar de la niña LSAM donde fue  acusado su  padrastro, y ello puede llevar a demostrar que  fueron cometidos por una persona  distinta al acusado, lo que puede indicar una mayor probabilidad de que su mandante hubiera cometido el delito o una  menor probabilidad de que su representado hubiera incurrido en esa conducta.
· El álbum fotográfico de la vivienda  ubicada en la cra. 13 No. 17-54 de Santa Rosa de Cabal, fue  admitido como prueba ya que lo que se presentó fue un error en lo relativo al apellido del  investigador  González López. La evidencia será  incorporada con este testigo.
·  La certificación expedida por la Secretaria de Educación  Departamental sobre el cese de actividades de los docentes de Santa Rosa de Cabal para el año   2015,  se debe  admitir ya que su objeto es  restar  credibilidad a los  dichos de la presunta víctima, ya que ese año se presentó ese evento de anormalidad laboral.
· El oficio del 11 de octubre de 2016, del  Director Seccional de Fiscalías del Risaralda, relativo a los datos o anotaciones  existentes en los sistemas de información de la FGN sobre Katiana Múnera García debe ser admitido, ya que con esa evidencia se pretende establecer que la citada señora ha incurrido en conductas  delictivas, por lo cual resulta útil para  cuestionar su  credibilidad como testigo, en virtud de esas  anotaciones que demeritan la veracidad de sus dichos.
· El oficio del 18 de noviembre de  2016, suscrito por Adriana Patricia Flórez, rectora del colegio “Laboure” y su coordinador  Fabio Alfonso  Gómez Henao, sobre la identidad de las personas responsables de recoger a la menor LSAM,   es una prueba pertinente para acreditar que el acusado no recogía a la niña en ese plantel, ni estaba autorizado para hacerlo. El objeto de esta evidencia es restar credibilidad a las manifestaciones de la citada menor y de la señora Múnera.
· El certificado de trabajo expedido por la corporación UNISARC sobre el horario de trabajo de la señora Caridad del Socorro García López abuela materna de la menor,  para el año 2015, resulta útil para probar la jornada de trabajo de esa señora y  cuestionar la credibilidad de la menor LSAM.
· El oficio 1811 del 7 de septiembre de 2016 del Director Seccional de Fiscalías de Pereira es necesario para la teoría del caso de la defensa, ya que versa sobre las anotaciones que le figuran al señor Alexander Cano Quintero, quien es el  padrastro de la niña LSAM, en caso de que declare en el juicio. Con esa prueba se pretende impugnar su credibilidad, fuera de que tiene una relación directa con la menor y con su madre.
· En lo relativo a los testigos comunes expuso que Diana Marcela Ramírez Valencia era una testigo importante, por lo cual solicitaba su declaración en caso de que la FGN no la presentara al juicio o se desistiera de su  testimonio, ya que tenía  una relación directa en razón del  reconocimiento médico que se le hizo a la niña LSAM, lo que demuestra la pertinencia de esa prueba. Por su parte  Paula Andrea Serna Carmona, fue la encargada de hacer la visita  socio familiar en el presente caso. La pertinencia de su testimonio fue acreditada por el delgado de la FGN y se busca que la defensa pueda interrogarla sobre los mismos hechos. Aclaró que  si la FGN presenta a las citadas declarantes serían sometidas al interrogatorio cruzado.
5.2 DELEGADO FGN (No recurrente) 

· En la solicitud de la  prueba del  “pantallazo” de “Noticias Caracol” del 5-05-2015 no se identifica en cual canal o emisión se pasó la información referida por el defensor, fuera de que esa evidencia no guarda ninguna relación con el tema de prueba.
· Los antecedentes o las anotaciones que el  acusado presente en el sistema SPOA,  no son pertinentes dentro de un sistema de derecho penal de acto y no de autor. A lo sumo le  servirían a la FGN, para sustentar un indicio de  capacidad para delinquir en su caso.
· La defensa no suministró argumentación sobre la pertinencia de la certificación laboral expedida por el jefe del acusado, máxime si la menor afectada también habló de hechos sucedidos en el año 2013; no se puede cuestionar de manera anticipada la credibilidad de la víctima, fuera de que el  acusado bien pudo obtener  permisos para salir de su trabajo.

· La denuncia que presentó  la  señora Katiana Múnera no tiene relación con los hechos investigados. Se trata de un tema que se puede tratar en el interrogatorio cruzado que se le haga.
· La certificación de los directivos del colegio  “Laboure” no resulta  ser una prueba pertinente, ya que la menor se refirió a actos que se presentaron en los  años 2013 y 2015.
· Las anotaciones del  sistema SPOA sobre el investigado no guardan relación con los hechos investigados. 
· No resulta relevante la certificación sobre el horario de trabajo de la abuela de la menor afectada, fuera de que esta dama no va a comparecer como  testigo al juicio.
· Los testigos comunes pedidos por la defensa se pueden suplir con el  interrogatorio cruzado que se les haga, por lo cual no deben ser convocados en tal calidad.
Solicita que no se reponga la decisión recurrida, ya que el defensor no sustentó debidamente la pertinencia de esas pruebas en su oportunidad, y pretende hacerlo a través del  recurso que interpuso. 
5.3 DELEGADO MINISTERIO PUBLICO (No recurrente) 
· En lo que atañe al recurso interpuesto pide que no se reponga la decisión, ya que las pruebas documentales pedidas por la defensa son impertinentes e inconducentes para desvirtuar los dichos de la menor LSAM y de su madre. 

· No se precisó en qué emisión de “Noticias Caracol” fue que la niña vio la noticia referida por la defensa. La afectada no suministró información precisa sobre ese hecho y no se sabe a qué emisión correspondió o si fue un resumen del citado noticiero. Incluso de comprobarse que ese día no se pasó ninguna información sobre esos temas, tal hecho  no  guarda relación con la prueba ni con el delito investigado.
· La demostración de la ausencia de antecedentes del acusado no es una prueba  pertinente   frente al tema investigado.

· Los certificados laborales del acusado y sobre el horario de trabajo de la abuela de menor, no son  pruebas relevantes para sustentar una presunta mentira de la afectada en lo relativo a que estas personas la recogían en su colegio, ya que bien pudieron hacerlo en un día de permiso o en una situación similar.

· Los hechos investigados se presentaron en el año 2013 y no en el 2015, sobre lo cual la defensa podrá interrogar a la menor y a la denunciante. Igual situación se presenta con la certificación sobre el cese de actividades de docentes  del municipio de Santa Rosa de Cabal.
· La denuncia presentada por la señora Katiana Múnera contra su ex compañero permanente llamado “Alexander” no constituye un medio de prueba pertinente, ya que los hechos a los cuales se refiere se pueden probar a través de los testigos de la defensa, en lo relativo al entorno familiar de la niña o con el interrogatorio cruzado de los testigos de la FGN.

· Comparte los argumentos del delegado de la FGN sobre la falta de pertinencia de los certificados expedidos por los funcionarios del colegio “Laboure”.
· Los antecedentes del señor Alexander Cano no son prueba pertinente, ya que no es la persona que está siendo juzgada en el proceso, ni se investigan sus comportamientos.
· El defensor no sustentó lo relativo a la utilidad de los testigos comunes que solicitó, ya que se limitó a afirmar que sólo los precisaría en el caso de que la FGN no los convocara al juicio, o no fueran interrogados sobre un tema determinado. Además, la defensa no puede sustentar su teoría del caso con  las pruebas pedidas por el ente acusador.
6. DECISIÓN  SOBRE RECURSO DE REPOSICIÓN.
6.1 La  juez de  conocimiento no repuso su decisión. En ese sentido manifestó lo siguiente:
· La pertinencia de la  prueba se debe sustentar en el  momento en que se da la palabra a las partes toda vez que hablamos de etapas preclusivas, pues cada sujeto debe sustentar su medio probatorio y  explicar para que lo requiere en el juicio oral.
· El  despacho en ningún momento negó el testimonio de Juan Manuel González López, a pesar de que su segundo apellido fue cambiado por el de Arcila. Se tendrá como testigo con su nombre propio, en lo que  se relaciona con su  declaración dentro del juicio.

· El “pantallazo” de internet de “Noticias Caracol” no prueba nada. Además el investigador Juan Manuel González no puede ser testigo de acreditación de esa evidencia, que debe ser incorporada con la persona que elaboró esa certificación.
· La constancia de antecedentes del procesado no es una prueba útil, ya que una persona puede cometer un delito sin que sea necesario que haya incurrido antes en una conducta delictiva.

·  La certificación laboral del acusado es del año 2015 y los hechos sucedieron desde el año  2013.

· La denuncia que presentó la señora Katiana Múnera no es una prueba pertinente, pues lo que se  debe establecer es si el señor Alzate realizó o no la conducta que se le atribuye y no  actos atribuidos a terceros.
· Pese a que se aclaró que esa prueba sería introducida con el investigador Juan Manuel González López, el  defensor no sustentó cuál era la pertinencia del álbum fotográfico que mencionó, ni que pretendía demostrar con esas imágenes.
· Las certificaciones correspondientes al cese de actividades de los miembros del magisterio de Santa Rosa de Cabal, o quien se encargaba de recoger a la menor en el año 2013,  y la de UNISARC no tienen nada que ver con los hechos investigados que son del año 2015, y el defensor no sustentó su grado de pertinencia.

6.2  En lo relativo a los testigos comunes se presenta igual situación, ya que el defensor debió haber sustentado cual era la pertinencia de los mismos.

En el caso de la Dra. Marcela Ramírez Valencia quien hizo la valoración médica de la menor, se trata de una prueba solicitada por la FGN. Sin embargo el defensor no argumentó para que requería esa prueba, en caso de que el ente acusador no presentara a esa testigo. La misma situación se presenta con la testigo Paola Andrea Serna Carmona. 
Por lo tanto no repuso su decisión.
En consecuencia solo decretó en favor de la defensa, las pruebas enunciadas anteriormente.

6.3 Seguidamente se dio trámite al  recurso de apelación que el defensor propuso de manera subsidiaria.
7. CONSIDERACIONES DE LA SALA
7.3 Esta colegiatura es competente para resolver el recurso propuesto, con base en lo dispuesto en los artículos 20 y 34 de la ley 906 de 2004.

7.4 Para efectos de la decisión que se debe adoptar es necesario examinar dos ejes temáticos diversos, ya que: i)  una parte de las pruebas fueron negadas por la juez de primer grado, por no cumplirse los requisitos del artículo 375 del CPP (factores de pertinencia, conducencia y utilidad) y ii) el segundo bloque de pruebas denegadas se relacionan con la solicitud del representante del acusado de tener como testigos comunes a dos de los declarantes solicitados por la FGN.

7.5 Hecha esta distinción y en aplicación del principio de limitación de la segunda instancia, hay que manifestar que en lo relativo a las pruebas que se negaron por no cumplirse los requisitos del artículo 375 del CPP, el recurso propuesto por el censor versó sobre las siguientes determinaciones.

7.5.1. La inadmisión de la evidencia consistente en el “pantallazo” de Caracol Noticias (televisión), conforme al objeto enunciado por el recurrente.

7.52. Las constancias sobre la falta de antecedentes o anotaciones del acusado  por delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales.

7.5.3 La  certificación laboral firmada por el señor Juan Carlos Urrea Ramírez, patrono del acusado sobre su  horario laboral y a ubicación de su sitio de trabajo.

7.5.4 El álbum fotográfico correspondiente a la vivienda de la menor LSAM. 

7.5.5 El documento donde aparece como denunciante la señora Katiana Múnera, conforme al objeto enunciado.
7.5.6 La certificación expedida por la Secretaria de Educación  Departamental sobre el cese de actividades de los docentes de Santa Rosa de Cabal para el año   2015.
7.5.7 El oficio del 11 de octubre de 2016, del  Director Seccional de Fiscalías del Risaralda, relativo a los datos existentes en los sistemas de información de la FGN sobre actividades ilícitas de la denunciante  Katiana Múnera García.
7.5.8 .El certificado de trabajo expedido por UNISARC sobre el horario de trabajo de la señora Caridad del Socorro García López, abuela de la menor LSAM para el año 2015.

7.5.9 El oficio 1811 del 7 de septiembre de 2016, del Director Seccional de Fiscalías de Pereira, sobre las anotaciones que le figuran al señor  Alexander Cano Quintero, de quien se dijo era el  padrastro de la niña LSAM.
7.5.10 Los testigos comunes solicitados por la defensa.
7.6 En lo relativo a las pruebas que fueron inadmitidas por la A quo,  es menester hacer las siguientes consideraciones:
7.6.1 El artículo 375 del CPP dispone lo siguiente:

“Pertinencia. El elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deberán referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”
7.6.2 Por su parte el artículo 448 ibìdem, es del siguiente tenor: 
“Congruencia. El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.”
7.6.3 La referencia que se hace al principio de congruencia contenido en el artículo 448 del CPP, tiene notoria relación con la inadmisión de pruebas solicitadas para probar hechos ocurridos en el año 2015, que vendrían a ser:  i) la certificación laboral expedida por el señor Juan Carlos Urrea Ramírez, de quien se dice era el patrono del acusado para el año 2015; ii) la certificación expedida sobre el cese de actividades de los docentes de Santa Rosa de Cabal durante el mismo año; iii) las certificaciones de los directivos del colegio “Laboure” sobre quien recogía a la menor LSAM en el año 2015 y iv)  iii)  el certificado sobre horario de trabajo de la señora Caridad del Socorro García López, abuela de la citada menor.

Se afirma lo anterior ya que de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 337 del CPP, el escrito de acusación debe contener: “Una relación clara y sucinta de los hechos jurídicamente relevantes…” 
7.6.4 En ese sentido, al examinar el factum del escrito de acusación
 se advierte que en el mismo se menciona lo siguiente: “Dice la menor que esto sucedió dos veces, la primera en el año 2013 y otra vez este año después del mediodía “ 
Como en el citado escrito que está fechado el 25 de enero de 2016, se  habla de “este año”, haciendo referencia a la denuncia presentada por la señora Katiana Múnera el 6 de mayo de 2015, se examinó la carpeta de la FGN, donde aparece la denuncia en mención en la cual la señora Múnera relató que el 5 de mayo de 2015 estaba viendo con su hija LSAM las noticias del canal “Caracol” de las 7 de la noche; que en esa emisión pasaron una información de sobre una niña de 10 años que fue violada y estaba en embarazo; que su hija se puso a llorar y le dijo que su padre la había violado y que ese hecho se había presentado la semana anterior.
En la entrevista que rindió la menor LSAM el 12 de mayo de 2015, hizo referencia a un episodio de abuso que se presentó en el año 2013, cuando tenía 7 años y otra situación en la cual su padre le introdujo el dedo en la vagina,  hecho que ocurrió días antes de esa conferencia

En el registro de historia clínica de la menor, del 8 de mayo del 2015 se hace referencia a dos situaciones así: “la madre refiere que se quedó a dormir en la casa del padre cuando tenía 8 años y el desnudó su pene y lo penetró en su vagina. Refiere que hace una semana estando en la casa éste le introdujo el dedo pulgar por la vagina. Niega nuevos eventos.” 
Por su parte, en el informe pericial de piscología de la menor LSAM del 7 de marzo de 2016, igualmente se menciona un episodio que se presentó en el año 2015, consistente en la introducción de un dedo por parte del acusado en la vagina de la citada niña y otro evento de acceso carnal que ocurrió en el año 2013.
7.7  Debe tenerse en cuenta que al resolver el recurso de reposición  que interpuso la defensa contra el auto que inadmitió  parte de las pruebas que solicitó en la audiencia preparatoria,
 la juez de primer grado mantuvo su decisión de no decretar la práctica de esas pruebas, por falta de pertinencia.
7.8 En lo que atañe a esas determinaciones de la juez de conocimiento sobre esos aspectos puntuales, se debe tener en cuenta que la audiencia preparatoria fue estatuida como el acto procesal en el cual el juez de conocimiento resuelve las solicitudes probatorias elevadas por las partes, teniendo en cuenta los criterios de pertinencia, y admisibilidad que deben estar orientados a obtener el convencimiento del sentenciador más allá de duda razonable sobre los hechos y circunstancias materia de juicio y los de la responsabilidad del acusado, como autor o partícipe. En ese sentido el artículo 357 del CPP, dispone que las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan y que sean debidamente aducidos al proceso.
De otro lado, el canon 375 del mismo estatuto indica expresamente como criterio de pertinencia, que el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba debe referirse directa o indirectamente y entre otros aspectos a: “los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva”.

7.9 La SP de la CSJ ha indicado que en punto de la valoración de pertinencia de la prueba, el fallador está en el deber de realizar un juicio de valor relacionado con el thema probandi, el problema de investigación o las hipótesis planteadas por las partes, en los siguientes términos:  

“…Frente a las solicitudes probatorias  el juez de conocimiento lo primero que debe evaluar es si el medio cognoscitivo resulta pertinente en relación con el thema probandi, con el problema de investigación,  o,  si se quiere,  con las hipótesis de las partes,  vale decir, la relación ontológica del hecho materia de prueba con la norma penal que la fiscalía invoca como violada por el acusado.  En segundo lugar si es admisible, en el entendido de que todo lo pertinente puede no ser admisible; debiendo además verificar si aquello que se solicita  fue debidamente descubierto, y si el proceso de su búsqueda, consecución y aseguramiento fue legal. 
En relación con la pertinencia hay que tener en cuenta lo previsto en la parte final  del artículo 375, norma según la cual, la prueba “También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

Así, en el juicio de pertinencia, está autorizado extenderse, entre otros tópicos, a los aspectos relacionados con la credibilidad del testigo o del perito, con el objetivo, precisamente de impugnarla; como un ejercicio válidamente reconocido del principio de contradicción; que consiste, además en la posibilidad de cuestionar al testigo como fuente confiable de información…”
 
8. SOLUCIÓN AL PROBLEMA JURÍDICO PROPUESTO.

8.1 En el escrito de acusación se menciona que la señora Katiana Múnera madre de la menor LSAM había formulado denuncia porque su hija le había dicho luego de ver un programa de televisión, que su padre Jhon Fernando Alzate Serna había abusado de ella en dos ocasiones, que se entiende se presentaron los años 2013 y 2015, conforme a lo explicado en el ítem 7.6.4 con base en la revisión de la carpeta de la FGN.

En ese sentido el recurrente aduce que  el “ pantallazo” de internet sobre la relación informativa de Caracol Noticias del 15 de mayo de 2015, emisión de las 19.00 horas que solicitó como prueba es una evidencia  relevante, ya que la menor LSAM dijo  que los hechos ocurrieron tres meses antes de la denuncia que se presentó en el año 2015 y  la niña y su madre manifestaron que habían puesto el hecho en conocimiento de las autoridades luego de ver ese informativo, sin que en la franja noticiosa de ese día se hubiera presentado algún caso relacionado con delitos sexuales. Considera que esta prueba es pertinente para demostrar la falta de credibilidad de la señora Katiana Múnera (denunciante) y de la menor LSAM y que de admitirse esa evidencia, sería incorporada con el  investigador Juan Manuel González López.

En el caso sub examen, la A quo inadmitió ese medio documental, por considerar que el citado “pantallazo” era irrelevante frente al tema de prueba, ya que el hecho de que una noticia no aparezca en un informativo no significa que el hecho no haya existido, por lo cual consideró que ese registro tomado de internet no tenía significancia para el proceso.

Ahora bien, en atención a las particularidades del caso, se puede considerar que esa prueba si puede revestir el grado de pertinencia que invoca el recurrente, en cuanto se relaciona con un episodio que dio lugar a la noticia criminis, de acuerdo a lo consignado en la denuncia que presentó la señora Katiana Múnera García, que vendría a ser el hecho que desencadenó la manifestación que le hizo la menor afectada a su progenitora.

Para el efecto se debe tener en cuenta que el artículo 357 del CPP dispone que en la audiencia preparatoria el juez le dará la palabra al delegado de la FGN y luego a la defensa para que pidan las pruebas que sustentan su pretensión, las cuales se deben decretar  cuando: “se refieran a los hechos de la acusación que requieren prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código”.

En ese sentido se advierte que la petición probatoria de la defensa no va dirigida solamente a cuestionar la credibilidad de la menor LSAM y de su madre, sino a establecer un hecho puntual referido en el escrito de acusación, sobre la circunstancia que motivó a la citada niña a informar sobre los abusos sufridos, conforme a lo expuesto por su madre, por lo cual se considera que en este caso la evidencia solicitada satisface el grado de pertinencia en la medida en que se refiere a los hechos de la acusación que requieren prueba, como lo dispone el artículo 375 del CPP, por lo cual se revocará este apartado de la decisión de primer grado, fuera de que se pretende probar un hecho que no puede ser establecido a través del interrogatorio cruzado de la presunta víctima y de su madre, por tratarse de una prueba documental.
8.2 La Sala considera que las reglas de pertinencia no se cumplen frente a la prueba documental con la cual se pretende demostrar que el señor Alzate no registra antecedentes penales, por delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales,  ya que esa evidencia no guarda relación con los hechos investigados ya que se entiende que su objeto es demostrar que no ha existido un patrón de conducta del señor Alzate Serna que lo muestre como una persona proclive a esa clase de comportamientos, mas no a controvertir los fundamentos de la acusación que se ha promovido en su contra.
8.3 La certificación laboral expedida por el señor Juan Carlos Urrea Ramírez, sólo sería una prueba pertinente para comprobar que el acusado laboraba a su servicio, pero no para demostrar los hechos referidos por el defensor, según los cuales el acusado era ajeno a los hechos investigados, ya que por su horario de trabajo no estaba en capacidad de recoger a la víctima, en la medida en que su único objeto es restar credibilidad a lo que diga en el juicio LSAM, situaciones que se deben acreditar con un  medio probatorio distinto, como el contrainterrogatorio de la citada menor.
8.4 Igual razonamiento puede hacerse sobre la constancia relativa a una denuncia  presentada por la señora Katiana Múnera, madre de la menor  LSAM contra el padrastro de la citada infante,  ya que resulta obvio que se trata de hechos diferentes a los consignados en el escrito de acusación, y por ende esa prueba no resulta pertinente para desvirtuar los cargos formulados contra el  señor Alzate.

8.5  Del mismo modo se considera que no se cumple el grado de pertinencia de la prueba consistente en la certificación del Director Seccional de Fiscalías sobre anotaciones que registren  la señora Katiana Múnera o el señor Alexander Cano Quintero, solicitadas por la defensa a efectos de desvirtuar su credibilidad como testigos, ya que para esos fines el representante del acusado puede  hacer uso de la facultad prevista en el artículo 403 del CPP o en el interrogatorio cruzado que le practique la defensa, pero en relación con  las conductas punibles por las cuales se acusa al señor Alzate, ya que en este caso no se está juzgando al señor Alexander Cano Quintero.

Sobre este tópico no sobra agregar que en este caso el peticionario  ni siquiera refiere la existencia de antecedentes penales de la señora Múnera o del señor Cano, para lo cual se debe tener en cuenta que de  acuerdo al artículo 248 de la  Constitución de 1991 solamente se  tienen como tales: “…las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva “, en materia de delitos o de contravenciones.
8.6 Según el registro de la audiencia del 12 de diciembre de 2016
, el  recurrente no hizo ninguna referencia al grado de pertinencia del álbum fotográfico de la vivienda situada en la cra. 13 No.17-54 del municipio de Santa Rosa de Cabal y se limitó a repetir su argumento en  el sentido de que esa evidencia serviría para afectar el grado de veracidad de la niña LSAM, sin indicar otros motivos de relación de esa prueba con los hechos investigados, ya que se limitó a exponer que era una “evidencia demostrativa”.

8.7  A su vez, no se advierte la relación entre la certificación laboral expedida por UNISARC sobre la señora Caridad del Socorro García López, ya que no guarda ninguna relación con los hechos investigados y no se indicó cual era el objeto de esa prueba.

8.8 Igual razonamiento se puede hacer sobre las certificaciones del colegio “Laboure” del 16 de noviembre de 2016, en torno a  las personas que se  encargaban de recoger a la menor LSAM en ese plantel, pues  a lo sumo servirían para demostrar que el acusado no iba por ella a esa institución y si se trata de establecer un patrón de mendacidad de la afectada y la denunciante y tal situación se puede establecer a través de su interrogatorio cruzado.
8.9  Del mismo modo, tampoco se suple el grado de pertinencia de la prueba en lo relativo a la certificación de la Secretaría  Departamental de Educación, respecto a un cese de actividades del magisterio en Santa Rosa de Cabal durante el año 2015, que no tiene otro objeto según de defensa que desvirtuar el grado de credibilidad de las manifestaciones que haga la menor LSAM, situación que al igual que en el caso anterior, se puede establecer a través de su contrainterrogatorio.
9. En atención a lo expuesto en precedencia, se concluye entonces que con  la salvedad expuesta frente el “pantallazo” de internet de “Noticias Caracol (TV) del 15 de mayo de 2015, emisión de las 19.00 horas”, frente a las demás pruebas mencionadas no se cumplía el requisito de admisibilidad, para lo cual se debe tener en cuenta lo que se dijo en  CSJ SP del 26 de octubre de 2007, radicado 27608,  en los siguientes términos:
(…) Ahora bien, además de definirse incontrastable la naturaleza individual o propia de cada parte, de la prueba solicitada, la sistemática acusatoria adoptada por nuestro país, como se anotó, reclama del peticionario sustentar su pertinencia, conducencia y, eventualmente, licitud.
Ello se constata evidente  de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 357, en cuanto estipula que la declaratoria de pruebas a cargo del juez ha de estar prevalida de la evaluación referida al objeto de la acusación, su pertinencia y admisibilidad; el artículo 359, al consagrar la posibilidad de que las partes y el Ministerio Público, soliciten del juez de conocimiento la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba solicitados que se reporten inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que no requieren prueba, disponiendo, además, que la manifestación de inadmisión debe ser motivada y admite los recursos ordinarios; lo dispuesto por el artículo 360, ordenando al juez rechazar la prueba ilegal; el artículo 375, que directamente refiere el tópico de pertinencia, en cuanto señala que el elemento probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deben referirse directa o indirectamente a los hechos, la participación en ellos del acusado o la mayor o menor probabilidad de estas circunstancias, o la credibilidad de testigos y peritos; y, el artículo 376, que en punto de admisibilidad de la prueba, ata ésta a su pertinencia, estableciendo tres excepciones sobre el particular. (Subrayas fuera del texto original) 

9.1 Con base en estas razones y retomando las consideraciones del precedente antes citado y de CSJ SP 13 de junio de 2012, radicado 36562 en lo concerniente a la relación entre el medio de prueba solicitado y el thema probandi, y lo dispuesto en el artículo 375 del CPP, se advierte que las pruebas que fueron  negadas por la  A quo,  ( con excepción del precitado “ pantallazo de Noticias Caracol TV ) no se refieren de manera directa o indirecta a :” los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias”, como lo dispone el artículo 375 del CPP, por lo cual resultó acertada la decisión de la funcionaria de primer grado de no admitir estas pruebas para el juicio oral, lo que lleva a confirmar la decisión de primer grado en ese aspecto puntual. 

10. SOBRE LA NEGATIVA A DECRETAR LOS TESTIGOS COMUNES PEDIDOS POR LA DEFENSA.
10.1  En el transcurso de la audiencia preparatoria, la juez de conocimiento se pronunció sobre esa solicitud  puntual de la defensa denegando esa petición, ya que en su criterio el representante del acusado no sustentó su  pertinencia, es decir no expuso qué pretendía demostrar con los testigos que  fueron  pedidos  por la FGN. Para el efecto  citó CSJ SP del 23 de mayo de 2012, radicado 38382. 
10.2 El defensor expuso que solo interrogaría a esos testigos, en el caso de que la FGN renunciara a ellos y que sus preguntas versarían sobre temas que no fueran tratados por el ente acusador.
10.3 Al interponer el recurso horizontal, expuso que  Diana Marcela Ramírez Valencia era una testigo importante para la defensa. Precisó que solicitaba su testimonio en caso de que la FGN no la presentara en el juicio o desistiera  de su testimonio, ya que la prueba pedida tenía una relación directa con el reconocimiento médico que esa profesional le hizo a la niña LSAM, lo que demostraba la pertinencia de esa prueba. 
En el  caso de Paula Andrea Serna Carmona, que fue la otra testigo común solicitada, el defensor expuso que había sido la encargada de hacer la visita  socio familiar dentro del proceso, que la pertinencia de su testimonio fue acreditada por el delgado de la FGN y que se  buscaba  que la defensa pueda interrogarla sobre los mismos hechos. 
Finalmente aclaró que si la FGN presentaba  a las citadas declarantes serían sometidas al interrogatorio cruzado.
10.4  Al decidir el recurso horizontal, la juez de conocimiento mantuvo su decisión inicial, manifestando que la defensa no había sustentado la pertinencia de la prueba relativa a los testigos comunes  Diana Marcela Ramírez Valencia y  Paola Andrea Serna Carmona. Por lo tanto no repuso su decisión.
Seguidamente se dio trámite al  recurso de apelación que el defensor propuso de manera subsidiaria.

10.5  En lo relativo a la censura formulada contra la decisión de primera instancia en ese aspecto específico, hay que tener en cuenta que el argumento central del recurrente fue la necesidad de interrogar directamente a las funcionarias antes identificadas, como una especie de salvaguarda en caso de que la FGN desistiera de sus testimonios o no las presentara al juicio.
10.6   Como esa pretensión se centró en el hecho de que esas personas fueran tomadas como testigos comunes, para efectos de su interrogatorio directo, hay que decidir si el defensor cumplió con la carga argumentativa para efectos de tener como testigos comunes a las  personas antes citadas, con el fin de   acreditar  hechos que no serían abordados por la FGN, o que no se pudieran  establecer a través del contrainterrogatorio de esas declarantes.
10.7 En la doctrina sobre el tema se han  examinado esas situaciones. En ese sentido el autor José Joaquín Urbano Martínez, ha expuesto lo siguiente:

“Hay que destacar que existe la posibilidad de que cada parte ofrezca como pruebas directas aquellas ofrecidas por la parte contraria y siempre que su naturaleza lo permita, esto en el entendido  que, una vez descubierta y ofrecida, la prueba pertenece al proceso y puede ser aprovechada por la contraparte incluso como prueba directa. De todas maneras, en ese evento se debe exigir una alta exigencia argumentativa; de un lado se debe acreditar que la prueba girará en torno a hechos o circunstancias que no serán abordados por la parte que la pidió inicialmente  y que , frente a ello, tratándose de un perito o testigo, el contrainterrogatorio  no será suficiente para extractar de la prueba toda la información que se pretende llevar al juicio, si estas exigencias no se satisfacen , la prueba no debe ordenarse y quien la solicitó deberá limitarse a contrainterrogar”. 

10.8 En este caso puntual, la sucinta argumentación de la defensa sobre la conducencia y pertinencia de la prueba testimonial que fue solicitada de manera común, no permite concluir que a través del interrogatorio directo de las funcionarias Ramírez y Serna, se puedan establecer hechos diversos a los que se logren demostrar por medio del  contrainterrogatorio de esos testigos, ya que la defensa hizo alusión a una serie de situaciones que se pueden establecer de esa manera, atendiendo a las facultades de las partes en la  audiencia de juicio oral, que se encuentran reguladas en los artículos 391 a 396 de la ley 906 de 2004, donde la defensa puede tener la posibilidad de acreditar los hechos que pretende demostrar para comprobar su teoría del caso, sin necesidad de acudir al interrogatorio directo del testigo.

10.9 En ese sentido se debe citar la jurisprudencia pertinente de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se ha expuesto lo siguiente:

(…)
“ … De ahí que una vez que las partes han descubierto los elementos materiales probatorios con los que cuentan para sustentar su pretensión, tal transparencia o publicidad de las “armas” que cada una esgrimirá, permite al adversario explorar y tener contacto con esos elementos de convicción, obviamente en aras de su contradicción, e incluso sin que nada se oponga a que gracias a ese conocimiento, una vez llegado el momento de concretar o solicitar los medios de prueba, una parte opte por solicitar un elemento probatorio descubierto por la otra, para emplearlo desde otra perspectiva y en beneficio de sus propios intereses.

Lo anterior también encuentra explicación en otro principio de teoría general de la prueba, conocido como “comunidad de la prueba”
, y que aplicado a la sistemática procesal de la Ley 906 de 2004, se traduce en que descubierto un elemento de conocimiento, la parte que así lo introduce al debate no puede reclamar exclusividad frente al mismo con la pretensión de que su contradictor renuncie o se abstenga de emplearlo en su beneficio; así mismo aquél apotegma implica que una vez producida la prueba dentro del juicio oral con observancia de sus formalidades y respeto de las garantías de las partes e intervinientes, la prueba pertenece al proceso, y su resultado perjudica o favorece a cualquiera de ellas con prescindencia de quien haya sido su oferente.

En cuanto a la segunda circunstancia en la que se evidencia la confusión del recurrente, esto es, en la oportunidad para practicar a un testigo el llamado “interrogatorio directo”, el artículo 391 de la Ley 906 de 2004, ofrece claridad al respecto, pues puntualiza que éste “será interrogado por la parte que hubiere ofrecido su testimonio como prueba. Este interrogatorio, denominado directo, se limitará a los aspectos principales de la controversia, se referirá a los hechos objeto del juicio o relativos a la credibilidad de otro declarante”. El mismo precepto indica que “la parte distinta a quien solicitó el testimonio”, si lo desea, podrá formular al declarante preguntas relacionadas con los temas abordados en el “interrogatorio directo”, ejercicio conocido como “contrainterrogatorio”. Y, según la citada norma, después de ello, la parte que pidió el testimonio tendrá un nuevo turno para preguntar al testigo, lo que se conoce como “redirecto”, para finalizar la parte antagónica con otro turno, si es su deseo, para “contrainterrogar” al testigo acerca de las respuestas dadas en el “redirecto”.
 (Subrayas fuera del texto original)
A su vez, sobre el tema puntual de los testigos comunes en CSJ SP del 23 de mayo de 2012 radicado 38.382; CSJ SP 6361 -2014, radicado 42.864  del 21 de mayo de 2014 se dijo:

“…si la parte no demuestra un objeto específico, consustancial a su pretensión, que permita al juez evaluar los presupuestos de pertinencia, conducencia, licitud y necesidad ,ha incumplido la carga procesal que se le impone  y, en consecuencia al funcionario no le queda camino diferente que negar la solicitud
“(…) 
Y al referirse a las exigencias que debe cumplir la parte que solicita el testimonio de la otra parte como directo se dijo: “…su particular interés para practicar la prueba (el cual deviene del distinto rol que cumple en el proceso), no puede fundarse en el acaso o en situaciones hipotéticas o inciertas”. 

10.10 Esos requisitos se echan de menos en el caso sub lite, ya que el apoderado del acusado sustentó su solicitud en la eventualidad de que la FGN desistiera de esos testimonios o no presentara a esas  declarantes, lo que da a entender que no se hizo ninguna referencia por parte del recurrente a los aspectos puntuales sobre los que iba a interrogar a quienes pidió como testigos directos,  y porque razón no podía ejercer su actividad probatoria a través de su contrainterrogatorio.
Debe decirse además, que el argumento defensivo según el cual requiere se decreten esos medios de prueba porque es probable que la contraparte desista de esos, es abiertamente inadmisible, porque de conformidad con el principio de comunidad de prueba –cfr. CSJ del 23 de mayo de 2012, radicado 38382 y CSJ 6361 de 2014 radicado 42864 del 21 de mayo de 2014-, que tiene unas características diferente a la prueba común, la defensa podría llegar a hacer uso de los elementos probatorios que ya hubiesen sido descubiertos por la Fiscalía, independientemente de que con posterioridad esta parte desista de ellos; lo dicho, por supuesto, siempre y cuando la defensa justifique su utilidad para su teoría del caso. 
11. Con base en estas razones sustentadas en los precedentes antes invocados, se considera que no  reunían las condiciones para tener como testigos comunes a la Dra.  Diana Marcela Ramírez Valencia y a Paula Andrea Carmona,  lo que lleva a confirmar la decisión de primer grado en este punto específico.
Por lo  expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR las decisiones adoptadas por la juez penal del circuito de Santa Rosa de Cabal, en la audiencia preparatoria adelantada dentro del proceso que se tramita contra el señor Jhon Fernando Alzate Serna, en lo que fue objeto de impugnación, con  la salvedad referida a la revocatoria de la decisión de primer grado, en lo relativo a que se admite como prueba de la defensa el  “ pantallazo de internet” de la emisión de “ Noticias Caracol TV” del 15 de mayo de 2015 de las 19.00 horas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA  

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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