Radicado: 66170 60 00 06 2017 00903 01

Acusados: YMAR y otro
Delitos: Homicidio agravado y otro
Asunto: Revoca auto de primera instancia

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:
PRUEBAS / FORMA DE SUSTENTAR SU PERTINENCIA Y ADMISIBILIDAD / NO PUEDE SOMETERSE A FORMALISMOS EXTREMOS / DEBE CONSIDERARSE SUFICIENTE QUE EL OBJETO DE LA PRUEBA PEDIDA TENGA DIRECTA CONEXIÓN CON LOS HECHOS.
… la carga procesal de fundamentar la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas es de quien las solicita, ello no se puede confundir con la exigencia de formalismos extremos, tal como se expuso en providencia CSJ SP del 18 de septiembre de 2014, radicado 42.720 así:  

“Pese a que la Fiscalía ofreció argumentos genéricos para acreditar su pertinencia, la Corte dispuso su práctica aduciendo que si bien constituye carga legal para quien solicita las pruebas fundamentar su pertinencia, conducencia y utilidad, dicha actividad no se puede confundir con la insustancial exigencia de formalismos extremos que impliquen extensos discursos sobre la solicitud probatoria, es suficiente que la referencia a la prueba revele su directa conexión con los hechos, de suerte que la explicación sobre esos tópicos obligaría a reiterar su contenido, lo cual haría interminables y repetitivas las intervenciones…”
Y agregó:

“(…) En efecto, si bien es cierto que en la motivación alude a la necesidad de argumentar la pertinencia y conducencia de las pruebas deprecadas, dando a conocer con claridad cuál es su objeto o qué pretende evidenciar y acepta que se haga de forma genérica, demanda también como imprescindible que sea dentro del espectro preciso de la teoría del caso, es decir, los hechos y las circunstancias por demostrar deben estar inescindiblemente vinculadas a los intereses de la parte que solicita la prueba.” (…)
… se considera que en el presente asunto el defensor sí logró sustentar la relevancia de las pruebas negadas, aunque se insiste en que pudo ser más claro al respecto, puesto que lo pretendido guarda relación directa o indirecta con el hecho principal imputado a su defendido y hace parte de la hipótesis o teoría del caso que pretende plantear en desarrollo del juicio oral, en sentido de que su representado no intervino en el homicidio…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecinueve (19) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)
Acta Nro. 1142A

Hora: 2:13 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por la defensa del acusado YMAR en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas en la audiencia preparatoria celebrada el 2 de abril de 2019, en la cual se negaron una prueba testimonial y otras evidencias documentales solicitadas por el representante del acusado.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:

“Los hechos corresponden a los ocurridos en la tarde del 2 de mayo de 2017, en la carrera 16 con calle 77, sector La Romelia, parqueadero "las mulas" frente al barrio Júpiter de Dosquebradas, cuando el señor César Alberto Molina Gutiérrez al reversar tractocamión (sic) golpea la motocicleta de placas WFE 961, propiedad de Viviana Alzate González, causándole daños en uno de sus retrovisores. Debido al conflicto entre ellos generado y ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo económico, la señora Viviana Alzate indica (sic) llamará a unos amigos para que le ayuden a solucionar ese problema, a lo cual procede mediante el uso de su teléfono celular. El señor César Alberto Molina Gutiérrez por su parte, decide llamar a su esposa María Odilia Carmona y a su hijastro ARLEY RAMIRO ECHEVERRY CARMONA, para que llamen a tránsito y lo ayuden en ese accidente, pues éste tiene experiencia en mecánica.

Al parqueadero acude un hombre de tez morena en representación de la señora Viviana el cual es identificado como JUAN GABRIEL ARANGO MECIAS, apodado "el negro Juan"; de igual manera acuden la esposa y el hoy occiso ARLEY RAMIRO ECHEVERRY. Comienzan a discutir por el valor de los daños y cuando finalmente ARLEY RAMIRO le ofreció $50.000.oo, JUAN GABRIEL, que hablaba continuamente por celular, dice no recibirlos porque eso era más plata y porque eso no se iba a arreglar así, sino de otra manera, diciéndole al occiso que se dirigieran a la entrada al parqueadero; en el trayecto JUAN GABRIEL dice a Viviana estuviese tranquila porque le iban a "... pegar una reventada a este hijueputa...", refiriéndose al occiso, y es entonces cuando aparecen dos sujetos en una motocicleta cuyo conductor identificado como YMAR, apodado "peludo" saca arma de fuego y comienza a disparar contra la humanidad de ARLEY RAMIRO ECHEVERRY, quien se resguarda corriendo al interior del parqueadero; cuando el victimario se devuelve con arma en la mano y se sube de nuevo a la motocicleta, llega JUAN GABRIEL y coge esa misma arma de fuego y dispara de frente al joven ARLEY RAMIRO ECHEVERRY, provocándole instantáneamente su muerte. Los victimarios emprenden la huida y dejan la motocicleta de placas MLF 60 B, abandonada. Estos hechos ocurren a eso de las 14.45 horas.

Actos investígativos adelantados por personal adscrito a la SIJIN permiten la ubicación de testigos que señalan, mediante reconocimiento fotográfico, a YMAR, apodado "el peludo", como la persona que llega en motocicleta, esgrime arma de fuego y comienza a disparar contra ARLEY RAMIRO ECHEVERRY, y a JUAN GABRIEL ARANGO MECÍAS, apodado "el negro Juan", como la persona que utilizando la misma arma de fuego dispara de nuevo contra el citado, causando los resultados fatales enunciados. (…)”

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
3.1 En la audiencia preparatoria que se adelantó en sesiones del 18, 22 de marzo y 2 de abril de 2019, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes, en lo que atañe a la decisión objeto del presente recurso lo siguiente:
3.1.1 En las sesiones del 18 y 22 de marzo de 2019, el defensor del acusado YMAR hizo una confusa exposición, donde anunció como EMP, entre otros las siguientes evidencias documentales; i)una constancia sobre la no realización de una diligencia de reconocimiento en fila de personas; ii) un estudio sobre identificación, aptitud, cotejo de proyectiles y vainillas de un arma de fuego; iv) un informe de investigador de laboratorio del 15 de febrero de 2018 practicado a un arma de fuego; iv) la fotografía morfofacial de Jhon Steven Rodríguez Ambuila conocido como “Mao” y su reseña; vi) un documento expedido por la FGN de Cali que daba cuenta de la captura del citado ciudadano el 13 de febrero de 2018 en la ciudad de Cali, en un allanamiento en el cual se le incautó un revolver. 
Posteriormente pidió que se recibieran las siguientes declaraciones: i) el testimonio del investigador del Sistema de Defensoría Pública Jhon Jairo Mesa Jiménez, quien había sido el encargado de recoger los  EMP y EF que sustentaban la teoría del caso de la defensa; ii) del perito en balística Germán Alonso Naranjo Gómez para que sustentara un concepto sobre el estudio de identificación y aptitud de disparo de arma de fuego y el estudio de cotejo de proyectiles, con base en un informe de investigador de laboratorio en balística que estaba en una Fiscalía de Cali, sobre un revólver 38 “Especial Colt”, que le fue incautado en esa ciudad a Jhon Steven Rodríguez Ambuila durante un allanamiento, a efectos de comprobar que con esa arma fue que el mismo Rodríguez Ambuila le dio muerte al señor Arley Ramiro Echeverry Cardona, lo que se comprobaría al examinar su aptitud y hacer un cotejo con el proyectil encontrado en el cuerpo de la víctima, que estaba en poder de la FGN; iii) igualmente expuso que con el investigador Jhon Jairo Mesa se iba introducir la documentación relacionada con la captura del señor Rodríguez que estaba certificada por la Fiscalía 63 de Cali y que allí se indicaba lo referente al decomiso de esa arma, sobre lo cual se obtuvo respuesta a través del correo electrónico de una asistente llamada Margot del Rosario Molina García quien respondió que esa persona estaba recluida en la cárcel de Vista Hermosa de la capital del Valle, por cuenta del Juzgado 1º Penal del Circuito de Cali y que efectivamente se le decomisó un arma, y que además esa empleada anexó un informe de investigador FJ13 del 15 de febrero de 2018 donde se le hizo un examen a un revolver 38 “Special Colt”, junto con las fotos de las personas que fueron capturadas con el citado Jhon Steven, lo que guardaba relación con el informe del perito de Germán Alonso Naranjo (cuya pertinencia había sustentado antes), reiterando que esa prueba era necesaria porque el informe de balística que se iba a presentar en el juicio estaba radicado en Cali en un proceso que se llevó en esa ciudad y que versaría sobre el arma que le incautaron al mencionado Jhon Steven Rodríguez, para comprobar que se trataba del revólver que fue utilizado para causar la muerte de la víctima y que esa persona fue la autora del homicidio investigado.
Sobre sus pruebas documentales se refirió a: i) el peritazgo de identificación y aptitud de disparo de arma de fuego; ii) el ya citado estudio de cotejo de vainilla y proyectiles de arma de fuego; iii) las fotografías de Jhon Steven Rodríguez que provenían de la FGN; y iv) el documento proveniente de la FGN de Cali, sobre la captura de Rodríguez Ambuila y el decomiso del revólver que portaba en ese momento.

Aclaró que los referidos dictámenes periciales aun no estaban elaborados, pero que los aportaría al menos 5 días antes del juicio. 

3.1.2 La delegada de la FGN expuso lo siguiente: i) no se cumplía el requisito de pertinencia en lo relativo al dictamen de “aptitud” del arma de fuego que presuntamente le fue incautada a Jhon Steven Rodríguez en Cali y además ese concepto debía ser ingresado con la persona que lo practicó y no con un investigador del Sistema de Defensoría Pública; ii) refirió lo mismo respecto de la fotografía de John Steven Rodríguez ya que no se indicó cuál era la pertinencia de esa prueba; iii) no se cumplía el requisito de utilidad de la prueba en relación con un acta de reconocimiento en fila de personas, ya que esa diligencia nunca se practicó y bastaba con interrogar a la testigo que no asistió a ese acto; y iv) la respuesta de una empleada de la Fiscalía 63 de Seguridad Publica de Cali sobre la presunta captura de Jhon Steven Rodríguez en la ciudad de Cali, no estaba suscrita por ninguna persona. 

3.1.3 El defensor replicó que los correos electrónicos eran medios de prueba aceptados por el CGP y que el informe de balística sería introducido con el perito en balística German Naranjo Gómez y versaba sobre el arma con la cual se produjo el homicidio y que la foto del señor Rodríguez Ambuila era pertinente porque a esa persona fue a la que le decomisaron el arma y era el propietario de la moto que fue usada cuando se presentó el homicidio investigado.
3.1.4 La Fiscal dijo que la defensa trataba de trasladar pruebas de manera irregular del proceso que presuntamente se tramitaba en Cali.

3.1.5 El defensor insistió en que los documentos que refirió eran de carácter público y que su perito haría el estudio del arma en la ciudad de Cali, con el fin de acreditar su teoría del caso frente a su defendido. 

4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 En lo que interesa a la presente decisión, la juez de primer grado, precisó algunas aclaraciones del defensor, sobre sus solicitudes probatorias y luego de hacer referencia a los conceptos de pertinencia y conducencia de la prueba, decidió lo siguiente sobre las pruebas pedidas por el defensor de YMAR: 
4.1.1 No decretó el testimonio de German Alonso Naranjo Gómez citado en calidad de perito en balística de la Defensoría del Pueblo, para introducir el dictamen referido por la defensa.
4.1.2 Negó la práctica de las siguientes pruebas documentales: i) el acta de reconocimiento en fila de personas de Jhon Steven Rodríguez; iii) el estudio de identificación y aptitud de disparos del arma de fuego presuntamente decomisada al señor Jhon Steven y que según el defensor fue usada para dar muerte a la víctima y el cotejo de proyectiles y vainillas de arma de fuego; iv) el informe de investigador de laboratorio del 15 de febrero de 2018 practicado a un arma de fuego; v) la fotografía morfofacial de Jhon Steven Rodríguez Ambuila; y vi) el documento expedido por la FGN en Cali que daba cuenta de la captura de ese ciudadano el 13 de febrero de 2018 en la cual se incautó un revolver. 
4.1.3 Su decisión fue sustentada así:
· Con mucha dificultad se le logró entender a la defensa cuál era su requerimiento en materia probatoria, y al hacer el estudio de la pertinencia se encontró que esas evidencias no guardaban relación con el tema de prueba en el proceso, fuera de que el peticionario no hizo una sustentación debida sobre el tema. 

· Se logró deducir que en la ciudad de Cali se hizo un allanamiento a varias viviendas, donde se incautaron unas armas de fuego y fueron capturadas varias personas, entre ellas John Steven Rodríguez, sin que se conocieran los datos de los demás capturados, porque el solicitante no presentó copia íntegra de ese proceso y optó por fraccionar los medios de prueba que pretende ingresar. 

·  Pese a que existía el informe de investigador de laboratorio sobre el dictamen practicado a un arma de fuego, que hacia parte de las que fueron decomisadas el día del allanamiento cuando fue detenido el señor Rodríguez, ningún elemento indicaba que esa arma fuera precisamente la que le incautaron a ese ciudadano, ya que el defensor informó que en ese operativo hubo varios capturados y se incautaron varias armas, por lo cual no se sabía si el revólver referido por el apoderado del acusado YMAR tenía alguna relación con el presente caso, ni si realmente le fue decomisado al señor Rodríguez, por lo cual se trataba de una prueba no conducente. 

·  Sobre la descripción morfológica de John Steven Rodríguez, se  lograba deducir con esfuerzo que se trataba de una fotografía tomada al momento de una presunta captura y su reseña dentro de un caso al parecer relacionado con el decomiso de un arma de fuego, que constituía un medio de prueba aislado al provenir de otro proceso, que por ende no resultaba útil para la presente investigación.
· El documento expedido por la Fiscalía de Cali que según la defensa daba cuenta de que John Steven Rodríguez fue capturado en la ciudad de Cali el 13 de febrero de 2018 y que se le incautó un revolver, es un correo electrónico enviado por una asistente de una Fiscalía, al parecer una señora Margot, y gracias a la Fiscal del caso se pudo establecer sobre qué versaba ese documento, que al parecer estaba relacionado con el mismo caso donde fueron capturados unos sujetos con varias armas de fuego. 
· Esas evidencias solo generarían más confusión que utilidad y no aportarían nada al presente proceso, por ser muy fraccionadas.
· Sobre la prueba concerniente a la certificación de “aptitud” o coincidencia del arma de fuego referida por el representante del señor YMAR, consideró que esa evidencia no existía, porque la pretensión de la defensa era que se hiciera un estudio a una de esas armas de fuego que fueron requisadas en Cali y que la misma se trajera a Pereira para elaborar un cotejo con el proyectil que fue encontrado en el cuerpo de la víctima Arley Ramiro Echeverri Cardona, para tratar de respaldar la teoría de la defensa en el sentido de que quien cometió el homicidio de Arley Ramiro Echeverry fue John Steven Rodríguez Ambuila.

4.1.4 En consecuencia concluyó que esos medios de prueba que pedía la defensa del señor YMAR, no tenían relación directa o indirecta con el tema de prueba y por ello solamente decretó el testimonio de John Steven Rodríguez Ambuila, para que fuera interrogado sobre los aspectos que el defensor relacionó de manera fraccionada y confusa, siempre y cuando el señor Rodríguez renunciara a su garantía de no autoincriminación, agregando que lo que la defensa debió haber solicitado es que se incorporara como prueba documental el expediente correspondiente al proceso al cual estaba vinculado el citado Rodríguez en la ciudad de Cali, para comprobar lo relativo al arma sobre la cual pidió la prueba de balística y que realmente le fue decomisada a esa persona.
4.2 La decisión de denegar las anteriores pruebas fue recurrida por el defensor de YMAR.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 Defensor de YMAR (Recurrente) 

· En ejercicio del principio de búsqueda de la verdad real, en el presente caso se demostró que la motocicleta que se usó para transportar a los autores del homicidio había sido decomisada por la FGN, entidad que jamás quiso establecer quién era su propietario, pese a lo cual la defensa logró ubicar a su dueño quien informó que se la había vendido a John Steven Rodríguez y que este era la persona que la conducía el día de los hechos. 

· Su pretensión no es que se incluya todo un proceso penal tramitado en Cali, en el que estaban involucradas seis personas, pues lo único que le interesa para introducir al proceso es lo relativo a John Steven Rodríguez, aunque no tiene interés en que este rinda testimonio toda vez que su intención se centra en demostrar que el 13 de febrero de 2018 le allanaron su vivienda en Cali; que en ese allanamiento se produjo la incautación de un revólver y esta arma fue la misma con el que se causó la muerte de la víctima en el presente caso y por eso la defensa necesita que se practique el estudio de cotejo de vainillas y la identificación de la aptitud de disparos de esa arma, al igual que el informe de laboratorio donde fue identificado ese revólver, con el fin de probar ese hecho, por lo cual era necesaria esa comparación técnica para establecer si el proyectil que mató a la víctima, era compatible con el arma de fuego requisada en Cali en las circunstancias mencionadas, pues las estrías de cada arma de fuego son únicas.
· La solicitud sobre la introducción de la fotografía del señor John Steven tiene como objeto identificarlo plenamente porque fue a esa persona a quien se le incautó el arma de fuego con la cual se dio muerte a la víctima y por ello generaría confusión solicitar el testimonio de todas las personas vinculadas al otro proceso llevado en Cali, porque lo único que le interesa es el arma de fuego que tenía John Steven Rodríguez (sobre la cual aclaró que era un revolver 38 Special Colt, cuyo serial fue borrado), quien además estaba vinculado como comprador de la motocicleta en la que iban los autores del homicidio. Por ello no comparte la decisión de negar la prueba dirigida a que el perito de la Defensoría del Pueblo determine si el arma coincide con las vainillas encontradas en el cadáver del señor Echeverry, ya que solamente de esa manera se podría determinar si se trata de las mismas estrías que se generan en el cañón de esa arma.
· Sobre el documento obtenido de la FGN de Cali, considera que el CGP establece que los documentos enviados a través de correos electrónicos son válidos como prueba dentro de un proceso y así lo intentó ingresar, y como ese documento estaba firmado por una asistente del Fiscal 63 de Cali, si se considera que esa persona no existe, el ente acusador debería iniciar el correspondiente proceso penal.
· En conclusión solicitó que se revocara la decisión de primera instancia y se decretaran las siguientes pruebas: i) el informe de investigador de laboratorio antes referido por ser pertinente para demostrar que existe el arma que fue decomisada en Cali a Jhon Steven Rodríguez; ii) la fotografía de John Steven Rodríguez; iii) el correo electrónico de la asistente de la Fiscalía 63 de Cali donde se informa que esa arma fue incautada al señor John Steven y se encuentra vinculada al proceso que se tramita en su contra; y iv) que se permita que el perito de la Defensoría del Pueblo realice un experticio balístico que permita indicar si con el arma decomisada en Cali al señor Rodríguez, fue que se disparó el proyectil que terminó con la vida de la víctima, quien deberá entregar la base de opinión pericial correspondiente. 

5.2 Representante del Ministerio Público (No recurrente) 
· El recurrente tiene una línea de investigación, cuya hipótesis se centra en direccionar la autoría del homicidio del señor Ramírez en cabeza de otra persona, conclusión a la cual llegó por el hallazgo de una motocicleta en la escena del crimen. 

· La posición de la defensa es viable, porque si alguien dejó la moto en la escena del crimen y a esa persona después le quitaron un arma en la ciudad de Cali, no es descabellado pensar que con esa arma de fuego se pudo haber causado el homicidio investigado.
· Las pruebas solicitadas son viables y pertinentes, en el sentido de que se realice el cotejo balístico. 

· Solicita que se ordene la práctica de las pruebas que fueron negadas en la decisión de primera instancia.
5.3 Delegada FGN (No recurrente) 

· Solicitó confirmar la decisión recurrida por considerar que las pruebas negadas no eran pertinentes, ni útiles, ni conducentes, ya que el defensor debió indicar cuál iba a ser su posición en el juicio oral al solicitar sus pruebas, pero lo hizo “vagamente”, para lo cual introdujo en su recurso la teoría referida sobre el propietario de la motocicleta, lo que debía demostrar en el juicio oral, con la posibilidad de que la FGN controvirtiera sus EMP en la audiencia de juzgamiento y lo que hace el recurrente es darlos por existentes, sin que se dé un debate probatorio.

· La juez de conocimiento no tenía claro en la audiencia preparatoria para qué era que la defensa solicitaba sus pruebas, ya que solamente al formular su recurso el representante de los acusados vino a presentar su teoría sobre la necesidad de la prueba y por ello no se sabía que la motocicleta a la que hizo referencia el defensor, fue la que supuestamente se utilizó para cometer el homicidio del señor Echeverri.

· Con el e-mail proveniente de un despacho de la FGN ubicado en Cali, se pretende demostrar la  existencia de un proceso adelantado contra John Steven Rodríguez, al cual están vinculadas muchas personas por delitos contra la salud y la seguridad pública.

· Fuera de ese documento aparece un informe de laboratorio de un peritaje de un arma, que esta “suelto” al igual la reseña de una persona, sobre los cuales el defensor no indicó su pertinencia, ya que solo expuso que en Cali se tramitaba un proceso penal contra el señor Rodríguez y que se había decomisado el arma que fue usada para cometer el homicidio de Ariel Ramiro Echeverry, sin que hubiera existido traslado de esa prueba o una inspección judicial, por lo cual no se puede pretender ingresar a un juicio oral unas pruebas de unos hechos que ni siquiera se han demostrado en la audiencia preparatoria, donde tampoco se indicó cuál era su grado de pertinencia y conducencia. 

· Si el defensor considera que la verdad verdadera se fundamenta en otros sucesos, debió haberlos presentado en la audiencia preparatoria, pero en esa oportunidad no fundamentó la pertinencia de las pruebas que pide, fuera de que su actitud es confusa, hasta el punto de que obligó a la juez de primera instancia a develar cuál era el propósito probatorio de la defensa ya que: i) solicitó el testimonio de Jhon Steven Rodríguez Ambuila, y ahora expone que no lo necesita; ii) si su objeto es demostrar que con el arma decomisada al señor Rodríguez fue que se dio muerte a la víctima, no se entiende por qué ahora porque dice que no lo requiere como testigo. 
· El documento vía mail que envió la asistente de fiscalía, no dice en ningún aparte que al señor Rodríguez Ambuila se le incautó un revolver con un serial determinado, y que existe una fotografía y una reseña del mismo, ya que en ese escrito solo se menciona que existe un proceso contra varias personas que se tramita en Cali, entre los cuales se encuentra el mismo Rodríguez Ambuila.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver 

6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada por la defensa, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación de la A quo de no incorporar como pruebas el testimonio del señor Germán Alonso Naranjo Gómez en su calidad de perito balístico de la Defensoría del Pueblo de Bogotá y las pruebas documentales: i) acta de reconocimiento en fila de personas; ii) identificación y aptitud de disparos de arma de fuego; iii) estudio de cotejo de proyectiles y vainillas de arma de fuego; iv) informe de investigador de laboratorio del 15 de febrero de 2018 practicado a un arma de fuego; iv) fotografía morfofacial de John Steven Rodríguez Ambuila; y v) documento expedido por la Fiscalía de Cali que da cuenta de la captura del anterior ciudadano el 13 de febrero de 2018 en la cual se incautó un revolver.

6.2.2 La juez de primer grado sustentó su determinación en lo esencial en el hecho de que las exigencias probatorias se deben dirigir directa e indirectamente a los hechos, a la conducta y a la responsabilidad con el fin de demostrar los sucesos o la idoneidad de un perito o testigo. En cuanto a la utilidad tuvo en cuenta las pruebas que sean pertinentes y admisibles.

En consecuencia, no accedió a la prueba correspondiente al estudio que debía practicar el perito en balística Germán Alonso Naranjo, ni a las evidencias documentales denominadas así: i) acta de reconocimiento en fila de personas que no se pudo celebrar; ii) identificación y aptitud de disparos de arma de fuego, estudio de cotejo de proyectiles y vainillas de arma de fuego, con base en el informe de investigador de laboratorio del 15 de febrero de 2018 practicado a un arma de fuego; iii) la fotografía morfofacial de Jhon Steven Rodríguez Ambuila y iv) el documento expedido por la Fiscalía 63 de Cali que daba cuenta de la captura del anterior ciudadano el 13 de febrero de 2018 en la cual se incautó un revolver. 

6.2.3 La A quo adujo que en el presente caso existió dificultad para entender cuál era la su pretensión del defensor, por no haber sido claro al sustentar el grado de pertinencia de los medios de prueba que solicitó.

6.3 Para dar solución al problema jurídico propuesto se hacen las siguientes consideraciones:

6.3.1 Lo que queda claro para la Sala es que en este caso el defensor del señor YMAR, solicitó la práctica de unas pruebas que deben entenderse en el siguiente contexto:

6.3.2 En el escrito de acusación se menciona lo siguiente: i) en las horas de la tarde del 2 de mayo de 2017, en el parqueadero “Las Mulas”, ubicado en el sector de “La Romelia” (Dosquebradas), el señor César Alberto Molina, quien conducía un tracto camión, le causó daños a la moto de placas WFE 961 de propiedad de Viviana González Alzate; ii) al suscitarse una discusión entre los dueños de esos automotores el señor Molina llamó a su esposa María Odilia Carmona y a su hijastro Arley Ramiro Echeverri para que le colaboraran; iii) al parqueadero llegó el acusado Juan Gabriel Arango Mecias, quien dijo que actuaba en representación de la señora González quien no aceptó una oferta de $50.000 que le hizo el señor Echeverry para resarcir a la dueña de la moto; iv) luego de que Arango Mecias hizo unas llamadas llegaron dos hombres en una motocicleta y su conductor llamado YMAR empezó a disparar contra Arley Ramiro Echeverry, y luego el mismo Arango Mecias también accionó la misma arma contra la victima quien falleció; y v) los acusados Arango Mecias y YMAR fueron señalados como autores del homicidio en diligencias de reconocimiento fotográfico efectuadas por María Odilia Carmona, Jhon Styick Giraldo y César Alberto Molina.

6.3.3 Pese a su confusa enunciación y sustentación, las solicitudes probatorias del defensor del señor YMAR, se puede sintetizar así: i) el día 13 de febrero de 2018 se hizo un allanamiento en Cali (sobre el cual no entregó mayores datos), en el cual fueron detenidas varias personas, entre ellas… JERA y se decomisaron unas arma de fuego; ii) el arma que le fue requisada al señor JERA en ese operativo fue usada por esa misma persona para dar muerte a Ariel Ramiro Echeverry en los hechos ocurridos el 2 de mayo de 2017 en el sector de “La Romelia” (Dosquebradas); iii) para probar ese hecho requería que un perito del Sistema de Defensoría Pública llamado Germán Gómez Naranjo le practicara un estudio a esa arma que estaba por cuenta de la Fiscalía 63 de Cali, con el fin de hacer un cotejo de las estrías de los proyectiles que fueran disparados con ese revolver, con el proyectil recuperado en el cuerpo del señor Echeverry; iv) la información sobre la captura de JERA fue suministrada por una asistente de esa Fiscalía en Cali; y v) tal prueba además de la evidencia documental complementaria que anunció, era necesaria para sustentar la teoría del caso de la defensa, en el sentido de que el autor del homicidio fue JERA quien era la persona que fue detenida en Cali hizo uso para cometer el crimen del señor Echeverry, del mismo revolver Colt Special calibre 38 que fue requisado en el allanamiento en mención, fuera de que existía evidencia que indicaba que el citado JERA era dueño de la motocicleta que usaron los autores del homicidio.

6.3.4 Pese a que el defensor del señor YMAR expuso que no iba a aportar el expediente completo de la actuación adelantada en el despacho judicial de Cali contra JERA, ni su interés era que esta persona fuera a declarar en el juicio contra su representado en calidad de testigo de la defensa, la Sala considera que desde la perspectiva del derecho a la contradicción de la prueba que establecen los artículos 8º literal j) y 125-4 del CPP, y pese a las deficiencias argumentativas que puso de presente la juez de primer grado para negar esas solicitudes probatorias del apoderado del señor YMAR, es posible atender a su pedimento, que guarda relación con el thema probandum, en la medida en que a través de esos medios probatorios es que el defensor pretende demostrar que fue JERA y no su representado, el que intervino en el homicidio del señor Echeverry.

6.3.5 En consecuencia se entiende que esas pruebas deberán ser confrontadas por la juez al juez de conocimiento con el material probatorio de la FGN, que se advierte muy extenso según la relación probatoria de la acusación, por lo cual se considera que con esas limitaciones el recurrente satisfizo el requisito de pertinencia de las pruebas que pidió, en los términos del artículo 375 del CPP.
6.3.6 En tal sentido se asume que le asiste razón al censor cuando resalta que no era necesario aportar al juicio todos los EMP relacionados con las capturas de otras personas a las cuales se les decomisaron armas en los allanamientos referidos, porque lo que pretende demostrar es que el 13 de febrero de 2018 a la persona que identificó como JERA, se le decomisó en la ciudad de Cali, el revolver Colt Special calibre 38 (sin número de identificación ya que fue borrado), y que con la prueba que le practicaría a esa arma el técnico en balística del Sistema de Defensoría Pública, podría comprobar que con ese revólver se dispararon los proyectiles que le causaron la muerte a la víctima. 

6.3.7 Para el análisis de lo anterior se debe tener en cuenta que la doctrina
 con sustento jurisprudencial ha definido que aunque la carga procesal de fundamentar la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas es de quien las solicita, ello no se puede confundir con la exigencia de formalismos extremos, tal como se expuso en providencia CSJ SP del 18 de septiembre de 2014, radicado 42.720 así:  
“Pese a que la Fiscalía ofreció argumentos genéricos para acreditar su pertinencia, la Corte dispuso su práctica aduciendo que si bien constituye carga legal para quien solicita las pruebas fundamentar su pertinencia, conducencia y utilidad, dicha actividad no se puede confundir con la insustancial exigencia de formalismos extremos que impliquen extensos discursos sobre la solicitud probatoria, es suficiente que la referencia a la prueba revele su directa conexión con los hechos, de suerte que la explicación sobre esos tópicos obligaría a reiterar su contenido, lo cual haría interminables y repetitivas las intervenciones; y en este caso encontró que con los testimonios busca aportar claridad a la investigación respecto a los hechos por ellos conocidos según la resolución de acusación, relacionados directamente con las conductas punibles imputadas.” 

Y agregó:

“(…) En efecto, si bien es cierto que en la motivación alude a la necesidad de argumentar la pertinencia y conducencia de las pruebas deprecadas, dando a conocer con claridad cuál es su objeto o qué pretende evidenciar y acepta que se haga de forma genérica, demanda también como imprescindible que sea dentro del espectro preciso de la teoría del caso, es decir, los hechos y las circunstancias por demostrar deben estar inescindiblemente vinculadas a los intereses de la parte que solicita la prueba.” 

6.3.8 A su vez en el precedente CSJ SP del 8 de junio de 2011, radicado 35130 se dijo lo siguiente sobre el tema en discusión, al examinarse el tema de “el derecho a la prueba”, sobre lo cual se citó por esa Corporación, el literal e) del numeral 3 del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de la Organización de las Naciones Unidas
 como el literal f) del numeral 2 del artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos
 .

En la misma providencia se expuso lo siguiente:

2.3. El artículo 374 de la Ley 906 de 2004 prescribe como regla general que “[t]oda prueba deberá ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria”, diligencia para la cual el artículo 357 ibídem contempla el siguiente trámite:

“Artículo 357-. Solicitudes probatorias. Durante la audiencia el juez dará la palabra a la fiscalía y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretensión.

“El juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la actuación que requieran prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este Código”.

La pertinencia, a su vez, está definida en el artículo 375 del estatuto procesal de la siguiente manera:

“Artículo 375-. 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”.

Al respecto, la Corte ha sostenido que las partes tienen la obligación de sustentar las solicitudes relativas a los medios de prueba, de cara a la teoría del caso que pretendan demostrar en el debate público:

“[…] para la parte que demanda allegar un determinado medio de prueba a la audiencia del juicio oral, corre como carga procesal aquella de argumentar en torno de su pertinencia y conducencia, esto es, para decirlo en términos elementales, dar a conocer claramente cuál es su objeto, o mejor, qué se pretende, de manera general, demostrar con ese medio, dentro del espectro preciso de la teoría del caso que sustenta su posición dentro del proceso.

”[…] En otros términos, lo requerido como elemento suasorio se halla inescindiblemente ligado a los intereses, soportados en una específica teoría del caso, de cada parte, los cuales, por razones obvias, las más de las veces reflejan controversia o disonancia entre ellos.

”[…] Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso tiene amplios matices en lo que respecta a una sistemática acusatoria que desarrolla el principio adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de convicción obedece a un típico querer e interés de parte, conforme a la pretensión que ésta tabula en el proceso, y su aducción viene mediada necesariamente por una amplia regulación que demanda de esa parte, a título de demanda específica, no sólo verificar su objeto específico, sino defender su legalidad y utilidad”
.
De ahí que la argumentación que en este sentido efectúen las partes dependerá, en cuanto a la relevancia o pertinencia de la prueba, de la mayor o menor complejidad de los enunciados fácticos que los medios de convicción solicitados busquen probar, análisis que deberá hacerse teniendo en cuenta los hechos materia de imputación, así como las pretensiones (ya sean de acusación o de defensa) de los interesados, en razón de la teoría del caso que vaya perfilándose en cada situación particular.

De esta manera, si el enunciado fáctico propuesto con la solicitud probatoria tiene directa relación con el hecho jurídicamente relevante atribuido en el pliego de cargos (ya sea para demostrar su existencia o inexistencia), es obvio que cualquier prueba de este tipo resultará importante para los fines del proceso.

Situación más difícil se produce cuando la proposición fáctica a la que alude el medio probatorio versa respecto de un hecho secundario o accesorio, del cual podrían derivarse consecuencias lógicas relativas a la situación fáctica imputada. En estos casos, a la parte interesada le corresponde argumentar suficientemente dicha relación o, lo que es lo mismo, establecer de manera razonable el criterio a partir del cual sea posible formular la inferencia que va del hecho secundario al que cuenta con trascendencia jurídica y necesita ser demostrado
.

Por su parte, el juez de conocimiento valorará la relevancia de la prueba solicitada en la audiencia preparatoria mediante un juicio preliminar e hipotético del enunciado fáctico planteado por la parte y su relación con el hecho por probar. Para ello, deberá presuponer, en principio, que la prueba tendrá un resultado positivo respecto del enunciado por determinar y de ahí abordará su trascendencia para efectos de verificar o refutar (o también para sumar o restar en términos de probabilidad) la verdad histórica de la imputación
.

Si un análisis de tal índole arroja resultados negativos, el juez podrá negar la práctica de la prueba por irrelevante o impertinente, una vez escuchados los argumentos del solicitante, así como los de la otra parte y demás intervinientes. En caso de duda, lo recomendable será decretar la prueba solicitada, tal como lo advierte la opinión dominante en la doctrina:

“Sólo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente, porque es imposible que el hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente con los de la causa, debe el juez rechazar o declarar inadmisible la prueba; pero si existe alguna posibilidad, por remota que parezca, de que ese hecho tenga alguna relación y resulte de algún interés para la decisión del litigio o del asunto voluntario, es mejor decretar y practicar la prueba”
.

Lo anterior, con más razón para la Ley 906 de 2004, en virtud de los valores e intereses enfrentados. Por un lado, ordenar la práctica de una prueba irrelevante en el juicio oral afectaría los principios de celeridad y actuación procesal, pues se perturbaría la eficacia del ejercicio de la justicia. Pero, por otro lado, omitir la incorporación de un medio probatorio trascendente para los fines del proceso no sólo implicaría el elevado riesgo de vulnerar el derecho de defensa, como ya se señaló, sino incluso los derechos de la víctima a la verdad, justicia y reparación (en el evento de que la petición desestimada apoyase las pretensiones de la contraparte).

Incluso podría afirmarse que en el anterior sistema la exigencia en materia de peticiones probatorias es mayor, en la medida en que tanto la investigación integral como la imparcialidad en la búsqueda de la verdad le imponen al funcionario la obligación de decretar toda la prueba que fuese relevante para adoptar la decisión, de suerte que las iniciativas probatorias por parte de los sujetos procesales serían, en primer término, superfluas.

En la Ley 906 de 2004, en cambio, el procesado no sólo tiene como garantía insoslayable la de “[s]olicitar, conocer y controvertir las pruebas”
, sino además la de “intervenir en su formación”
, pautas que “prevalecen sobre cualquier otra disposición”
 y deben ser “utilizadas como fundamento de interpretación”
.

2.4. En este orden de ideas, la Sala extrae de lo hasta ahora expuesto las siguientes conclusiones:

(i) El derecho fundamental a la prueba se desconoce cuando el funcionario judicial le impide o no le permite a la defensa practicar o incorporar a la actuación aquellos medios probatorios que sean cruciales para sus pretensiones o que, en todo caso, busquen “arrojar luz sobre los hechos”.

(ii) En el sistema de la Ley 906 de 2004, el principio de convalidación de los actos procesales no es determinante a la hora de establecer la vulneración del derecho a la prueba que le asiste al procesado.

(iii) La carga argumentativa a la hora de sustentar la relevancia de una prueba dependerá del enunciado fáctico que la parte quiera demostrar, de su relación (directa o indirecta) con el hecho principal imputado y de la hipótesis o teoría que al respecto pretenda plantear en el desarrollo del juicio.

Y (iv) el juez de conocimiento, por lo anterior, negará la práctica de la prueba cuando sea evidente su impertinencia, una vez agotadas las cargas procesales y garantizado el contradictorio...” (Subrayas ex texto) 

6.3.8 Por lo tanto se considera que en el presente asunto el defensor sí logró sustentar la relevancia de las pruebas negadas, aunque se insiste en que pudo ser más claro al respecto, puesto que lo pretendido guarda relación directa o indirecta con el hecho principal imputado a su defendido y hace parte de la hipótesis o teoría del caso que pretende plantear en desarrollo del juicio oral, en sentido de que su representado no intervino en el homicidio del señor Arley Ramito Echeverry.

6.3.9 En consecuencia se considera que no había lugar a inadmitir los EMP y EF solicitadas por la defensa, por lo tanto se revocará la decisión de primera instancia, y en atención al principio de limitación de la segunda instancia, se ordenará admitir para el juicio, las siguientes pruebas que fueron sobre las que versó el recurso interpuesto por el defensor de YMAR: i) el informe de investigador de laboratorio antes referido por ser pertinente para demostrar que existe el arma que fue decomisada en Cali a Jhon Steven Rodríguez; ii) la fotografía de John Steven Rodríguez; iii) el correo electrónico de la asistente de la Fiscalía 63 de Cali donde se informa que esa arma fue incautada al señor John Steven y se encuentra vinculada al proceso que se tramita en su contra en esa ciudad; y iv) que se permita que el perito de la Defensoría del Pueblo realice un dictamen que permita indicar si con el arma decomisada en Cali al señor Rodríguez, fue que se disparó el proyectil que terminó con la vida de la víctima, quien deberá entregar la base de opinión pericial correspondiente, dentro del término previsto en el artículo 415 del CPP.

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisión adoptada en la audiencia preparatoria por la Juez Primera Penal del Circuito de Dosquebradas, y en consecuencia se ordena que se admitan como pruebas para el juicio, las referidas en el apartado 6.3.9 de esta determinación.

SEGUNDO: La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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� Ibídem, p. 366: “[…] se trata de establecer si el hecho sobre el que versa la prueba es apto para constituir un elemento de confirmación de la hipótesis referida al hecho jurídico”.
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