Acusados: JNEH y ALTR
Rad. # 66001-6000-058-2012-00259-01

Delito: Prevaricato por Acción 

Asunto: Apelación auto que inadmite pruebas

Procede: Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira

Decisión: Confirma y Modifica auto recurrido

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 / LEGITIMACIÓN ACTUAL DE LAS VICTIMAS PARA SOLICITARLAS / OPORTUNIDAD PARA HACERLO / CARGA PROCESAL DE QUIEN SOLICITA PRUEBAS / JUSTIFICAR SU PERTINENCIA, UTILIDAD Y CONDUCENCIA / PRUEBAS COMUNES / SON INCOMPATIBLES EN PRINCIPIO CON EL CARÁCTER ADVERSARIAL DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL.
En lo que atañe con el rol que deben desempeñar las víctimas en el proceso penal, como consecuencia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional vemos que se ha ido ampliando su radio de acción, el cual ya no está únicamente circunscrito a un aspecto eminentemente económico que tenga que ver con el resarcimiento de los perjuicios que la comisión del delito les haya causado, lo que ha conllevado para que en la actualidad las víctimas no pueden ser vistas como un simple y mero apéndice del proceso o un convidado de piedra, ya que, como se dijo, por vía jurisprudencial se le han reconocido amplias facultades que la facultan para poder participar de manera proactiva en cada una de las fases del proceso penal. (…)
Lo antes expuesto nos hace colegir que la víctima, a fin de hacer valer sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación, estaría legitimada su intervención en el proceso penal, más exactamente en la fase del juicio, en todo aquello que tiene que ver con la posibilidad de solicitar la práctica de pruebas. (…)
… se puede concluir que la víctima puede ejercer sus derechos probatorios, ya sea directamente o por intermedio del Ente Acusador, en la misma etapa procesal en la cual la Fiscalía ha sido autorizada para proceder en tal sentido, la que vendría siendo la acusación…

Acorde con lo reglado en el artículo 357 C.P.P. una de las cargas procesales que deben asumir quienes solicitan la práctica de pruebas, es justificar su conducencia, pertinencia y utilidad, y por ello se tiene que “la prueba es conducente cuando ostenta la aptitud legal para forjar certeza en el juzgador, lo cual presupone que el medio de convicción esté autorizado en el procedimiento; es pertinente cuando guarda relación con los hechos, objeto y fines de la investigación o el juzgamiento; es racional cuando es realizable dentro de los parámetros de la razón y, por último, es útil cuando reporta algún beneficio, por oposición a lo superfluo o innecesario…” (…)
En lo que tiene que ver con el tópico de las pruebas comunes en el sistema penal acusatorio, desde Providencia de 2ª Instancia del 26 de octubre de 2.007. Rad. # 27608, se decantó por parte de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia la tesis consistente en que este tipo de pruebas, por regla general, se tornaba incompatible con la adversariedad que es propia del sistema penal acusatorio, pero que de manera excepcional se podía permitir su práctica solo en aquellas hipótesis en las cuales una de las partes pretenda probar con las pruebas deprecadas por su contraparte aspectos relevantes para su teoría del caso que difieran de las razones de conducencia y de pertinencia aducidas por su contraparte para justificar la práctica de las mismas. Por ende, en caso que no se den tales circunstancias excepcionales, la parte que pretenda la prueba común, deberá contentarse con el ejercicio del contrainterrogatorio o hacer uso de testigos de refutación.
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Acusados: JNEH y ALTR 

Rad. # 66001-6000-058-2012-00259-01

Delito: Prevaricato por Acción 

Asunto: Apelación auto que inadmite pruebas

Temas: Pruebas comunes y legitimación probatoria de la victima 

Procede: Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira

Decisión: Confirma y Modifica auto recurrido

VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver los sendos recursos de apelación interpuestos tanto por el Representante de Víctimas como por la Defensa de la procesada ALTR, en contra de la providencia interlocutoria proferida el 29 de marzo del año que avanza en el devenir de la audiencia preparatoria que se desarrolla en el proceso que se sigue en contra de los señores JNEH y ALTR, quienes fueron acusados por la Fiscalía General de la Nación (FGN) de incurrir en la presunta comisión del delito de Prevaricato por acción. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL:

Los hechos que dan origen a la presente investigación tienen su génesis en los meses de noviembre y diciembre del año 2011 cuando el entonces Director de Participación Ciudadana de la Contraloría Municipal de Pereira pone en conocimiento de la señora ALTR, quien se desempeñaba como Directora de Auditorias de esa entidad, las quejas presentadas por ADRIANA WOLF CUARTAS, al momento de renunciar al cargo de Gerente General de la Empresa de Energía de Pereira, y por HELÍ ABEL TORRADO respecto de unas presuntas irregularidades en el manejo de los recursos de la Empresa de Energía de Pereira y la Compañía Energética del Tolima.
Posteriormente el señor JNEH, quien para la época de los hechos se desempeñaba como Contralor Municipal de Pereira, el 3 de febrero de 2012, expidió la resolución # 052 por medio de la cual se adoptó el Plan General de Auditoria para esa vigencia, en donde se incluía auditar las denuncias anteriormente mencionadas. En atención a ello la señora ALTR emitió dos memorandos de encargo el # 09 del 8 de marzo de 2012 y el # 023 del 17 de mayo de 2012 por medio de los cuales dio a conocer a sus subalternos el inicio del proceso auditor a las entidades relacionadas en las ya señaladas denuncias. En el primer memorando de encargo dispuso que se profundizara, verificara y analizara la consistencia de esas dos denuncias, y en el segundo memorando advirtió que por directrices del señor Contralor JNEH, se debían revisar todo lo referente a la contratación de la vigencia 2011 y lo corrido hasta ese momento del 2012, con el fin de determinar el monto total de pérdida operacional en la Empresa de Energía de Pereira, sus causas y consecuencias.
Con base en ese Plan General de Auditorias y los memorandos en mención el entonces Contralor Municipal el 24 de mayo de 2012 envió un requerimiento a la Empresa de Energía de Pereira, solicitando de manera formal la relación de la contratación suscrita por esa empresa durante la vigencia fiscal año 2011 y primer cuatrimestre del año 2012.

Frente a esa petición la Empresa de Energía de Pereira en múltiples ocasiones le remitió respuestas al entonces Contralor y a su equipo auditor señalándole que lo pedido desbordaba y extralimitaba su ejercicio auditor, igualmente se lo hizo saber a la Auditora General de la República; a pesar de ello el señor JNEH insistió en continuar con la auditoria en las condiciones por él planteadas, llevándola hasta su final e imponiendo una sanción de multa a la precitada empresa.
Debido a esa situación para la Fiscalía en este asunto presuntamente se configuró el delito de prevaricato por acción, puesto que las disposiciones del entonces Contralor Municipal JNEH así como la elaboración de los memorandos de encargo que fueron efectuados por la señora ALTR sin ningún tipo de limitación y sin realizar un estudio preliminar de la entidad auditada, y sin analizar las características del sujeto de control, dio lugar a que los mencionados funcionarios desbordaran y extralimitaran sus competencias, desconociendo tanto los parámetros internos como la metodología audite 3.0, además de la normatividad relativa a esos casos. 
Una vez realizada la pertinente indagación por parte de la Fiscalía General de la Nación, el 22 de marzo de 2017 se llevó a cabo la audiencia de imputación de cargos en contra del señor JNEH ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta ciudad, en la que se le enrostraron cargos como probable autor de la conducta punible de prevaricato por acción consagrada en el artículo 413 del Código Penal.
Luego de presentado el libelo acusatorio, por reparto le correspondió el conocimiento de la actuación al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, quien fijó fecha para la realización de la audiencia de formulación de acusación el día 31 de julio de 2017, una vez instalada la diligencia, la Fiscalía solicitó el aplazamiento de la misma por cuanto iba a solicitar que se decretara la conexidad de ese proceso con el seguido en contra de la señora ALTR, ya que ese proceso está relacionado con los mismos hechos, sin embargo ni ella ni su defensor se hicieron presentes a pesar de habérseles informado sobre la audiencia, por lo que se fijó como nueva fecha para la diligencia el 31 de agosto de 2017.
En la fecha señalada se instaló la audiencia de formulación de la acusación en la que el Fiscal sustentó su solicitud con base en lo establecido en el artículo 51 del C.P.P., señalando que tanto el señor JNEH como la señora ALTR eran servidores de la Contraloría Municipal de Pereira para el año 2012, ambos firmaron documentos relacionados con las irregularidades por las cuales se dio inicio a la presente investigación. De igual forma puso en conocimiento que trató de llevar a cabo las audiencias de imputación juntas pero no fue posible, razón por la cual se realizó primero la del señor JNEH y luego la de la señora ALTR, advirtió que en el asunto no se ha presentado el fenómeno de la coautoría ni se trata de una situación de delitos concursales, pero si se presenta una homogeneidad en el modo de actuar de los procesados, relación de lugar y tiempo por cuanto se trató de la misma auditoria y ambos firmaron documentos encaminados a la realización de la misma, además la evidencia que se va a presentar en un proceso también servirá en el otro. Posteriormente se le concedió el uso de la palabra a los sujetos procesales intervinientes quienes estuvieron de acuerdo con que se dé aplicación a la conexidad de ambos procesos, excepto el abogado de la señora ALTR, quien por su parte señaló no estar de acuerdo con que se decretara la conexidad puesto que si bien el procedimiento administrativo fue de una sola entidad la responsabilidad es individual y la situación fáctica por la cual se acusa a su defendida es diferente a la del señor JNEH.
Con el fin de estudiar la solicitud presentada, el Despacho programó como fecha para dar a conocer su decisión el 9 de octubre de 2017, debiendo ser aplazada en varias oportunidades, por lo que solo se pudo llevar a cabo el 14 de noviembre de ese mismo año, en dicha audiencia el Despacho decidió acceder la solicitud de conexidad presentada por la Fiscalía. Inconforme con la decisión adoptada el abogado de la señora ALTR interpuso el recurso de apelación en contra de esa decisión, frente a lo cual la A-quo le señaló que contra la misma no procedía ese recurso e indicó que remitiría la actuación a la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira para que decidiera sobre si ese Despacho o el Segundo Penal del Circuito de Pereira era el competente para continuar tramitando el proceso dada la declaratoria de conexidad. Así las cosas una vez analizada la situación la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira decidió declarar que la competencia para conocer del proceso en contra de los ciudadanos JNEH y ALTR, como reconocimiento del fenómeno de la conexidad le corresponde al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira por haber sido ese el primer despacho en recibir el escrito de acusación.
Esclarecido el tópico de la conexidad, el Juzgado de Conocimiento programó como fecha para llevar a cabo la audiencia de formulación de acusación para el día 4 de abril de 2018, sin embargo la misma debió ser aplazada y solo se llevó a cabo el 18 de mayo de 2018. Posteriormente la  audiencia preparatoria fue aplazada a petición de las partes en múltiples ocasiones, hasta que la misma se realizó de manera fragmentada los días 21 de febrero y 29 de marzo de 2019, dentro de la cual el representante de víctimas y el defensor de la señora ALTR, interpusieron sendos recursos de apelación en contra de una decisión que inadmitió la práctica de algunas pruebas.

EL AUTO OPUGNADO:

Como se dijo anteriormente, se trata de la providencia proferida por el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira, en desarrollo de la audiencia preparatoria llevada a cabo en las calendas del 29 de marzo del corriente año, mediante la cual decidió no admitir como pruebas dentro del presente caso las siguientes:

· En primer lugar, las pruebas solicitadas por el Representante de Victimas, debido a que esas peticiones, relacionadas con la calidad de servidores públicos de los Procesados y las decisiones redargüidas de prevaricadoras, debían de canalizarse a través del Ente Acusador puesto que la víctima en el proceso penal es un interviniente y es la Fiscalía como titular de la acción penal quien garantiza los derechos de estas en el proceso y solo en el caso de que el Fiscal considere que no es importante traer al juicio las pruebas que tienen, las víctimas, de manera excepcional, podrán hacer tal intervención, pero deberá hacerlo de la misma manera como lo hacen las demás partes en el proceso y en las oportunidades establecidas para las mismas con el fin de garantizar una igualdad a las partes. Es decir que en el evento en que la Fiscalía considere que los EMP que se encuentran en poder de las víctimas no son necesarios en el proceso, la víctima deberá hacer el debido descubrimiento a las partes y posterior a este insistir en las solicitudes probatorias.

Sin embargo consideró la A quo que para el caso concreto lo que hizo el representante de víctimas fue cubrir una falencia de la Fiscalía que no hizo esas solicitudes probatorias en su debida oportunidad, presentándose el representante de víctimas como un complemento a las pruebas presentadas por la Fiscalía. Además, los elementos que fueron pedidos como pruebas por el representante de víctimas y los cuales dice haber sido descubiertos a la defensa, no fueron pedidos por la Fiscalía como pruebas, y en su enunciación nunca habló de esos documentos, ni de las calidades de los acusados ni de la existencia de esos actos administrativos, ya que el Fiscal en todo momento habló de unos informes, pero nunca hizo mención a los elementos o anexos que complementan esos informes, pese a que es obligación del Fiscal descubrir sus EMP de manera completa, enunciando cada uno de los elementos que pretende introducir en el juicio oral, razón por la cual no hay lugar a decretar las pruebas solicitadas por el representante de víctimas.

· Por otro lado, con respecto a las solicitudes probatorias planteadas por el defensor de la señora ALTR, decidió inadmitir la declaración del señor GUSTAVO ESCUDERO porque la finalidad para la cual pretende la defensa que el testigo declare no guarda relación alguna con el hecho investigado, puesto que lo que va a hacer el señor GUSTAVO ESCUDERO es explicar un trámite legal y va a dar a conocer su criterio o interpretación sobre unas normas y a indicar de acuerdo a su juicio como debería tramitarse el proceso y cuáles son las fallas que el encontró en el mismo.

· Tampoco se pueden practicar como pruebas comunes las solicitadas por la defensa de la señora ALTR en relación con los testigos de la Fiscalía porque con el contrainterrogatorio el abogado defensor tendrá la oportunidad de auscultar con los testigos los temas de su interés que tengan que ver de manera exclusiva con los hechos de la investigación; además, lo que advierte el Despacho es que el defensor lo que pretende al solicitar estos testimonios es realizar una especie de confrontación a la labor de los investigadores, aspecto que en nada se relaciona con los hechos investigados, estableciendo la Jueza de instancia de que en el evento de que se presenten irregularidades en la labor desempeñada por parte de los funcionarios de la Fiscalía es un asunto que el defensor debe colocar en conocimiento de las autoridades pertinentes y no en el presente asunto, debido a que esa información no va a desvirtuar lo investigado.

· En cuanto a las pruebas documentales solicitadas por el defensor, señaló la A quo que no admitirá el derecho de petición presentado a la empresa de Energía de Pereira el 25 de septiembre de 2017, por considerar que no aporta ni demuestra nada relacionado con los hechos que se van a discutir en el desarrollo del juicio oral, indicando la Jueza A quo que el hecho de que en ese derecho de petición conste que la víctima en el presente asunto no sufrió daños económicos no desvirtúa la comisión de la conducta punible investigada y es una situación que se analizará posteriormente en el evento de que se dé una sentencia condenatoria y se lleve a cabo un restablecimiento de carácter económico.

Contra la decisión el Representante de las víctimas y el abogado defensor de la señora ALTR interpusieron y sustentaron el recurso de apelación.

LAS ALZADAS:
- El representante de víctimas sustentó su recurso de apelación haciendo referencia a la prevalencia de los derechos de las víctimas y la posibilidad jurídica y procesal que tienen de hacer solicitudes probatorias, siendo está una garantía de las víctimas a ser oídas dentro del proceso penal, por lo que si la Fiscalía decide no aportar al proceso alguna de las pruebas suministrada por la víctima, esta tiene la facultad de solicitar el decreto de la misma. 

Indicó además que no es que se estén supliendo falencias de la Fiscalía como así lo manifestó la Jueza de instancia, solo que en aras de los derechos de las víctimas y en virtud de la necesidad de la prueba resultaba justificado para el caso concreto su intervención, haciendo la salvedad de que en ningún momento se sorprendió a la defensa con pruebas que no hubieran sido anunciadas o descubiertas debido a que las mismas ya habían sido puestas en conocimiento de los defensores cuando la Fiscalía hizo el respectivo descubrimiento probatorio, por lo que a las pruebas negadas por el despacho si se les hizo el correspondiente juicio de pertinencia, conducencia y utilidad.

Finalmente hizo mención a que así como la defensa tiene derecho a aportar pruebas la víctima también debe tener el derecho a aportarlas, además las pruebas que está pidiendo no las está haciendo de manera directa sino a través de la Fiscalía ya que es el Ente Acusador es quien las iba a aportar y no el representante de víctimas puesto que dentro del desarrollo del juicio oral la víctima no tiene posibilidad en la  práctica de la prueba y su intervención solo está limitada a solicitar pruebas de carácter excepcional, y en este caso concreto existe la necesidad de esa prueba en aras de los intereses de su representado; es por ello que solicita que de acuerdo a la teoría del derecho a la prueba se acojan sus pretensiones, porque de negarle a la víctima esa prueba se estarían desconociendo los derechos que dentro del proceso penal le corresponden. 
Razón por la cual deprecó que se revoque la decisión de la A-quo de inadmitir las pruebas documentales solicitadas.

- El Defensor de la acusada ALTR, como recurrente, solicitó que se decrete el testimonio del señor GUSTAVO ESCUDERO dado que esa persona conoce y participó en la elaboración del informe definitivo de la auditoria especial que la Auditoria General de la República realizó a la Contraloría de Pereira, por tal razón, va a dar a conocer el contenido del informe; además de eso actuará como testigo técnico, no va a interpretar la norma sino que  va a presentar un informe que se hará llegar a la Fiscalía antes de la audiencia de juicio oral de conformidad a lo reglado para los peritajes, el cual tratará exclusivamente de las facultades que tenía la Dra. ALTR para emitir o no los memorandos de encargo.
También se refirió el Letrado a los testigos comunes que fueron negados, indicando que cuando hizo mención a la pertinencia conducencia y utilidad de esos testimonios resaltó que no serían interrogados sobre los mismos hechos por los cuales los citaría la Fiscalía, reiterando que lo que pretende demostrar con el testimonio de JULIETH PORRAS es el favorecimiento de los intereses económicos de terceros que ella realizó en su calidad de ordenadora del gasto de la Empresa de Energía de Pereira, por lo que no se trata de un juicio aparte al tema que se está investigando. Situación similar se presenta con los testimonios de JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO y ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, con los cuales no se pretende abordar temas del interrogatorio y del contrainterrogatorio sino establecer cuál fue la labor que a ellos realmente se les encomendó y demostrar que los mismos desviaron la investigación, indicando que con respecto al señor LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ lo que pretende demostrar es que en su calidad de testigo auditor delegado para la vigilancia de la gestión fiscal no fue un testigo directo del proceso auditor que se debate. 

Finalmente, manifestó que el derecho de petición no es el que se está presentando como prueba sino que es la respuesta dada a ese derecho de petición la que constituye la prueba, pues es en esta donde la Empresa de Energía de Pereira manifestó que no sufrió ningún daño, por lo que con esa respuesta pretende demostrar la ausencia de antijuridicidad, dado que al momento de proferir una decisión la Jueza A quo está en la obligación de analizar los elementos constitutivos de la conducta punible (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), y al no habérsele causado un daño a la Empresa de Energía de Pereira, la Jueza deberá absolver dada la ausencia de uno de estos elementos como es la antijuridicidad.

INTERVENCIÓN DE LOS NO RECURRENTES:

- El Fiscal # 31 Seccional de Bogotá, se refirió en primer lugar al recurso de apelación interpuesto por el representante de víctimas indicando que se encuentra completamente de acuerdo con los argumentos expuestos por el precitado funcionario, debido a que desde el año 2007 con la sentencia C-209, se ha podido garantizar la solicitud de pruebas por parte de las víctimas cuando la propuesta realizada por la Fiscalía no satisface sus pretensiones dentro del proceso, indicando que para este caso la Jueza de instancia desde antes de la iniciación de la audiencia de juicio oral ha manifestado que no tendrá en cuenta unos elementos materiales probatorios que a pesar de haber sido enunciados y trasladados a las partes como parte integral de un informe de policía judicial no van a ser tenidos en cuenta al momento de efectuar una valoración probatoria, razón por la cual encuentra necesario que se acceda al recurso interpuesto por el representante de víctimas, pues no se van a tener en cuenta las pruebas que son de interés de las víctimas, por lo que surge la necesidad a la víctima de pedir las pruebas de manera directa. Por lo que solicita que se revoque la decisión de la Jueza de Primera instancia respecto a la negativa de pruebas peticionadas por el representante de víctimas y en su lugar las apruebe y convalide para que se desarrollen en la Audiencia de juicio oral.

Con respecto a los recursos interpuestos por el abogado defensor de la señora ALTR, indicó que sus solicitudes probatorias son impertinentes puesto que está pidiendo elementos que son muy posteriores al hecho jurídicamente relevante que son los memorandos de encargo proferidos en el año 2012, por lo que no ve viable o factible que se admitan en el juicio dado que nada tienen que ver con el hecho investigado.

Respecto a la petición realizada por la defensa frente a los testigos comunes, solicitó la Fiscalía que esta sea inadmitida por ser impertinente, debido a que el abogado defensor no cumplió con la carga argumentativa requerida para solicitar las denominadas pruebas comunes, puesto que no logró establecer de qué manera esos testigos comunes van a incidir en su teoría del caso o por qué esas pueden ser comunes tanto para la teoría del caso de la Fiscalía como de la Defensa. Así las cosas, al incumplir con la carga argumentativa requerida y omitir el juicio de insuficiencia, solicitó que no se acceda a esa petición de la Defensa y se mantengan estos testimonios únicamente como una prueba de cargo propia de la Fiscalía. 

- El Representante de víctimas, en primer lugar expresó que se encontraba de acuerdo con las exposiciones hechas por la Fiscalía, y por su parte solicitó que no se le conceda el recurso de apelación al defensor de la ALTR por lo siguiente:

Con respecto a las solicitudes probatorias de los testigos comunes, indicó que la Defensa a través en el contrainterrogatorio tendrá la posibilidad de dilucidar los aspectos pertinentes para la defensa de los intereses de su representada, expresó que la Jurisprudencia ha sido enfática en determinar que cuando se trate de testigos comunes lo que se debe demostrar son hechos diferentes a los que pretende acreditar la contraparte en el interrogatorio directo, pero para el caso concreto la defensa no argumentó que hechos diferentes pretendía probar con estos testigos comunes.

En lo referente al testimonio de GUSTAVO ESCUDERO, indicó que no se argumentó adecuadamente su pertinencia, conducencia y utilidad, pues con lo por dicho por el Defensor se dejó claro que lo que pretende con este testigo es impugnar credibilidad a sabiendas de que solo se puede impugnar credibilidad a través de escritos hechos antes de la audiencia de juicio oral o a través de hechos plasmados en entrevistas, es decir que no se puede impugnar credibilidad con un testigo, por lo que lo que la defensa debió haber solicitado con sus testigos era una prueba de refutación si lo que pretendía era contraponer la veracidad de lo declarado por un testigo en el juicio oral, razón por la cual esa prueba testimonial no puede ser admitida.

- El Defensor de la acusada ALTR, solicitó que se confirme la decisión de primera instancia que negó las pruebas deprecadas por el apoderado de la víctima puesto que las oportunidades probatorias son preclusivas y la audiencia preparatoria no es una audiencia de petición de pruebas sino de aporte de pruebas, si bien es cierto la víctima puede actuar a través de la Fiscalía, la víctima no es el abogado suplente del Ente Acusador pues de ser así se presentaría un desequilibrio en este sistema de partes donde la víctima no es un sujeto procesal sino un interviniente, reiterando que la facultad de la víctima de aportar pruebas es excepcional y en este caso bien pudo haberlas podido introducir a través de la Fiscalía.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- COMPETENCIA:

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito que hace parte de este Distrito judicial.

De igual manera no se encuentra irregularidad procesal que haga cortapisa al análisis de fondo y en su lugar se deba declarar oficiosamente la nulidad de la actuación.  

- PROBLEMAS JURÍDICOS:

Del sustento de los recursos, y la intervención de los no recurrentes se desprenden los siguientes problemas jurídicos:  

¿Se cumplían con todos los requisitos para que el Juzgado A quo accediera a la petición de pruebas deprecadas por el apoderado de la víctima? 
¿Fue acertada la decisión adoptada por el Juzgado de primer nivel en el sentido de inadmitir la práctica de unas pruebas solicitadas por la Defensa de ALTR, debido a que estas no eran pertinentes? 

¿Cumplió la Defensa con la carga argumentativa que le correspondía de demostrar que se estaba en presencia de pruebas comunes en lo que tenía que ver con su petición respecto de los testimonios que la Fiscalía deprecó de  JULIETH PORRAS OSORIO, JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO, ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RÍOS y LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ?
- SOLUCIÓN:
En aras de desarrollar los cuestionamientos propuestos por los apelantes en contra del auto confutado, la Sala inicialmente hará un análisis respecto de las facultades que le asiste a la víctima para solicitar pruebas en el juicio oral. Luego determinará en que eventos las partes pueden pedir pruebas comunes, y finalmente abordara todo lo relacionado sobre cuando las pruebas deprecadas por las partes cumplen con los requisitos de pertinencia y de conducencia. 

A) LAS FACULTADES PROBATORIAS DE LA VÍCTIMA:
Como consecuencia del cambio en los paradigmas que conllevó la implementación del sistema penal acusatorio mediante el Acto Legislativo # 3 de 2.002, que modificó el artículo 250 de la Carta, en un principio se podría decir que se adoptó un esquema procesal de corte adversarial en el cual estarían enfrentadas dos parte: la Fiscalía y la Defensa, quienes en igualdad de condiciones le propondrán a un tercero imparcial: el Juez, sus pretensiones y aspiraciones procesales. 
Pero es de anotar que a pesar de la tendencia adversarial que se le pretendió dar al sistema penal acusatorio, no se puede desconocer que también se reguló que en el devenir del proceso penal eventualmente podrían intervenir otros actores, tales como el Ministerio Publico y las Victimas, quienes pese a no detentar la condición de parte, de igual manera estarían facultados para ejercer ciertas acciones y hacer valer algunos derechos que solo le conciernen a ellos.  

En lo que atañe con el rol que deben desempeñar las víctimas en el proceso penal, como consecuencia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional vemos que se ha ido ampliando su radio de acción, el cual ya no está únicamente circunscrito a un aspecto eminentemente económico que tenga que ver con el resarcimiento de los perjuicios que la comisión del delito les haya causado, lo que ha conllevado para que en la actualidad las víctimas no pueden ser vistas como un simple y mero apéndice del proceso o un convidado de piedra, ya que, como se dijo, por vía jurisprudencial se le han reconocido amplias facultades que la facultan para poder participar de manera proactiva en cada una de las fases del proceso penal. 

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional expresó lo siguiente:
“Siguiendo este parámetro, en el sistema penal con tendencia acusatoria instaurado por el Acto Legislativo 03 de 2002 y desarrollado por la Ley 906 de 2004, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación, en las etapas previas al juicio han sido protegidos  a través del reconocimiento de los derechos y facultades que a continuación se presentan:

(i)  El derecho a que se les comunique el archivo de las diligencias protegido en la sentencia C-1154 de 2005. 

(ii) El derecho a que se les comunique la inadmisión de las denuncias garantizado en la sentencia C-1177 de 2005.   

(iii) El derecho a intervenir en los preacuerdos y negociaciones con poder de afectar su derecho a un recurso judicial efectivo para obtener la garantía de los derechos a la verdad, la justicia y la reparación integral, resguardado en la sentencia C-516 de 2007. 

(iv) El derecho de representación técnica durante el proceso garantizado en la sentencia C-516 de 2007, en la que la Corte reconoció la posibilidad de una intervención plural de las víctimas a través de sus representantes durante la investigación.

(v) Derechos de las víctimas en materia probatoria. En la sentencia C-209 de 2007, la Corte realizó un estudio sistemático de las normas que concurren a estructurar un esquema de intervención de las víctimas en materia probatoria, conforme al modelo diseñado por la ley 906 de 2004. En esa oportunidad, la Corte reiteró que hacen parte esencial del derecho de las víctimas a la verdad, a la justicia y a la reparación, los derechos a probar (C-454 de 2006) y a intervenir en los diferentes momentos procesales, atendiendo las especificidades del sistema. 

(vi) El derecho a solicitar medidas de aseguramiento y de protección garantizado en la sentencia C-209 de 2007, en la que la Corte determinó que las víctimas pueden acudir directamente ante el juez competente, ya sea el de control de garantías o el de conocimiento, para solicitar la medida de aseguramiento o de protección, según corresponda. 

(vii) Derechos en relación con la aplicación del principio de oportunidad protegido en la sentencia C-209 de 2007, fallo en el cual, la Corte sostuvo que su aplicación por parte del Fiscal supone la valoración de los derechos de las víctimas, la realización del principio de verdad y de justicia, y no excluye la posibilidad de acudir a la acción civil para buscar la reparación de los daños.  

(viii)  Derechos frente a la solicitud de preclusión del Fiscal amparados en la sentencia C-209 de 2007, en la que la Corte reconoció a las víctimas  la posibilidad de hacer uso de la palabra para controvertir la petición del Fiscal, la posibilidad de solicitar la práctica de pruebas que muestren que sí existe mérito para acusar, o que no se presentan las circunstancias alegadas por el fiscal para su petición de preclusión, y el ejercicio del derecho de apelación contra la sentencia que resuelve la solicitud de preclusión.  

(ix) Derecho a participar en la formulación de la acusación con el fin de elevar observaciones al escrito de acusación o manifestarse sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades, garantizado en la sentencia C-209 de 2007. 

En la etapa del juicio oral, se ha establecido que la víctima tiene la posibilidad de participar, a través de su abogado, tal y como ocurre en otras etapas del proceso, como la audiencia de formulación de acusación  y la audiencia preparatoria.  En la etapa del juicio la intervención de la víctima está mediada por el fiscal, quien debe oír al abogado de la víctima, sin perjuicio, de la intervención del Ministerio Público quien como garante de las prerrogativas procesales, puede abogar por los derechos de las partes e intervinientes, incluidas las víctimas, sin sustituir al fiscal ni a la defensa. Dada la importancia que tiene para la víctima la posibilidad de que el fiscal le oiga, esta Corporación ha precisado que el juez deberá velar para que dicha comunicación sea efectiva, y cuando así lo solicite el fiscal del caso, decretar un receso para facilitarla. 

Específicamente, en la sentencia C-209 de 2007 la Corte sostuvo que en la etapa del juicio oral, el conducto para el ejercicio de los derechos de las víctimas es el fiscal, quien debe oír al abogado de la víctima. En el evento de que la víctima y su abogado estén en desacuerdo con la sentencia podrán ejercer el derecho a impugnarla, de conformidad con el artículo 176 de la Ley 906 de 2004. 

(::::)

En la fase posterior a la sentencia, el derecho de participación de la víctima en el proceso adquiere una especial relevancia, toda vez que de conformidad con la configuración prevista en el A.L. 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, la discusión sobre la responsabilidad civil se trasladó a esta etapa, una vez establecida la responsabilidad del acusado…..”
.

Lo antes expuesto nos hace colegir que la víctima, a fin de hacer valer sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación, estaría legitimada su intervención en el proceso penal, más exactamente en la fase del juicio, en todo aquello que tiene que ver con la posibilidad de solicitar la práctica de pruebas.
Esclarecido lo anterior, el tópico que nos correspondería por determinar es el relacionado con la etapa del juicio en la cual la victima puede hacer valer sus derechos probatorios. Para encontrar una respuesta a ese interrogante, en un principio se debe tener en cuenta que como quiera que por regla general la Fiscalía y la victima integran una especie de binomio en el que hacen causa común para un mismo fin o propósito: la declaratoria de la responsabilidad penal del acusado, y si a ello le aunamos los postulados del principio de igualdad de armas, se puede concluir que la víctima puede ejercer sus derechos probatorios, ya sea directamente o por intermedio del Ente Acusador, en la misma etapa procesal en la cual la Fiscalía ha sido autorizada para proceder en tal sentido, la que vendría siendo la acusación, fase en la cual, según nos indica el articulo 344 C.P.P. tiene lugar el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía, el cual, sobra decir, debe ser integral.

La anterior conclusión se apuntala aún más si tenemos en cuenta que según las voces del artículo 340 C.P.P. es en esa etapa del proceso en donde a la víctima se le reconoce tal condición, pero hay que anotar que ese interviniente puede acudir a esa vista pública sin la necesidad de la asesoría de un profesional del derecho, lo cual no es obligatorio ya que la obligación que tienen las víctimas de intervenir en el proceso mediante un Letrado que los represente, solo tiene lugar a partir de la audiencia preparatoria, como bien nos lo indica el # 3º del artículo 137 C.P.P.
En suma, lo dicho hasta ahora nos quiere decir que si a la víctima le asiste algún interés para solicitar la práctica de pruebas, debe cumplir previamente con la carga procesal de descubrir las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio, descubrimiento este que para la víctima, por regla general si desde el inicio se encuentra representada por un profesional del Derecho, al igual que para la Fiscalía, tiene lugar en la audiencia de formulación de la acusación, porque de lo contrario, como bien lo destaca el articulo 346 C.P.P. deberá asumir la consecuencia procesal que genera para las partes el incumplimiento de sus deberes de descubriendo probatorio, la cual consiste en que una prueba no descubierta en las oportunidades procesales pertinentes no puede ser allegada al proceso, y en el evento que ello suceda, dicha prueba debe ser catalogada como ilegal y en consecuencia ha de ser excluida del proceso. 
Como excepción a lo anterior, se tienen aquellos casos en que la víctima no participa representada por un Letrado desde la audiencia de acusación, sino que llega con este a la diligencia preparatoria, entonces es viable que se le permita realizar durante esta etapa, al igual que la defensa, sus solicitudes y posteriores descubrimientos probatorios. 
Sobre lo dicho hasta ahora, la Corte se ha expresado de la siguiente manera: 

“Esa alusión a la igualdad de condiciones de la víctima, la defensa y la Fiscalía, en el campo probatorio, no deja de ser un enunciado teórico que no se puede concretar en la práctica, pues el estatuto procesal y las decisiones de constitucionalidad exigen que la práctica de las pruebas en el juicio oral corresponde, de manera exclusiva y excluyente, a las partes, esto es, a la Fiscalía y a la defensa. De tal manera que para hacer efectiva la facultad de solicitar pruebas, la situación debe valorarse desde quienes tienen la potestad para intervenir en su práctica. Por tanto, si los llamados a ese procedimiento son exclusivamente Fiscalía y defensa, es a tales partes a las cuales se impone exigir la carga del descubrimiento probatorio en las instancias de ley. 

En ese contexto, indefectiblemente, en el tema tratado la víctima tiene la carga de hacer causa común con la Fiscalía, en el entendido de que esta es la titular de la acción penal, la dueña de la acusación (acto que garantiza los derechos de la víctima) y la única llamada a introducir las pruebas. Por tanto, las solicitudes probatorias de la víctima deben ser canalizadas por medio del único interlocutor válido que puede allegarlas y controvertirlas en el debate oral. (Negrillas de la Sala)

Y como el ente acusador está obligado a hacer descubrimiento probatorio, se entiende que en ese acto tiene la obligación de incluir las pruebas que la víctima pretende solicitar. Por eso, dentro de las instancias legales respectivas, hay que propiciar los momentos para facilitar a la víctima se informe y entregue a la Fiscalía los elementos probatorios que desea hacer valer, con lo cual la acusación hará los respectivos descubrimiento y solicitud….”
.

Pese a lo anterior, no sobra decir que como quiera que la Fiscalía y la víctima hacen causa común, en muchas ocasiones dicho interviniente estaría relevado de cumplir con la carga procesal del previo descubrimiento probatorio de las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio, en aquellos eventos en los que la Fiscalía, pese a haber descubierto las pruebas que tenía en su poder en la audiencia de formulación de la acusación, decide no solicitar en la audiencia preparatoria la práctica de alguna o algunas de ellas, situación está que eventualmente, legitimaría a las víctimas, en caso que esas pruebas despreciadas o preteridas por la Fiscalía puedan ser favorables a sus intereses, para solicitar la práctica de dichos medios de conocimiento. 
De igual manera, no está de más decir que en aquellos eventos en los cuales tiene lugar la hipótesis consagradas en el inciso 4º del articulo 344 C.P.P. así como en la prueba de refutación
, de las pruebas sobrevinientes o derivadas, tampoco tendría lugar que la víctima cumpliera con el deber del descubrimiento probatorio de esas pruebas.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, observa la Sala que en la audiencia de formulación de la acusación ni la Fiscalía ni el apoderado de las víctimas de manera clara y expresa
 descubrieron las pruebas documentales cuya práctica el representante de las víctimas solicitó en la audiencia preparatoria. Es más, si en el devenir de la audiencia de formulación de la acusación el apoderado de las víctimas se percató que la Fiscalía omitió descubrir de manera expresa y directa tales medios de conocimiento, acorde con las facultades probatorias que detenta, tenía la posibilidad de advertir tal yerro, para de esa forma solicitarle a la Fiscalía que lo enmendara, y en caso que la Fiscalía hubiera decidido no atender su clamor, proceder a descubrir por iniciativa propia los medios de conocimiento preteridos. Pero como está plenamente demostrado en el proceso, ello nunca sucedió en la audiencia de formulación de la acusación, pero extrañamente pretendió subsanar tal falencia durante la audiencia preparatoria.

De lo dicho hasta ahora, se puede concluir que el apoderado de las victimas está solicitando la práctica de unas pruebas que no fueron descubiertas en la oportunidad procesal pertinente, lo cual implica que dicho interviniente debe asumir la aludida sanción procesal consagrada en el enunciado articulo 346 C.P.P.

Pese a lo anterior, la Sala no puede desconocer que el apoderado de las víctimas en su argumentación adujo que las pruebas pedidas por él ya habían sido descubiertas por la Fiscalía en la audiencia de formulación de la acusación, cuando el Ente Acusador puso a disposición de su contraparte una serie de informes de policía judicial que fungían como anexos del libelo acusatorio, en los cuales se encontraban los documentos objeto de su petición probatoria. Pero lo dicho en tales términos por el apelante es una verdad a medias, ya que si bien es cierto que el Fiscal Delegado hizo mención y solicitó como EMP los informes suscritos por los investigadores del CTI, nunca enunció ni indicó de manera clara y expresa: 

a) Cuáles eras los documentos que hacían parte de esos informes.

b) Si entre ellos estuviesen los actos administrativos donde consta la calidad de servidores públicos de los Procesados.

c) El informe redargüido de prevaricador de la auditoría realizada a la Empresa de Energía de Pereira.

Lo antes expuesto nos permite entrever que al parecer el Ente Acusador se le «olvidó» descubrir, enunciar y solicitar tales pruebas en los momentos procesales oportunos, lo cual nos hace colegir que el apoderado de las victimas pretende ahora subsanar tal falencia al proceder de la forma como lo está haciendo.
Pese a lo anterior, no se puede desconocer que lo dicho por la representación de las víctimas, respecto a que en el informe de policía judicial que será allegado al juicio mediante el testimonio del Sr. ÁNGELO AMAYA VELÁZQUEZ, se encuentran incorporados los documentos con los que se demuestra la existencia de los actos administrativos supuestamente tachados de prevaricación y aquellos relacionados con la condición de servidores públicos de los Procesados, y aunque si bien es cierto que el apoderado de la víctima no hizo uso del derecho de exhibición consagrado en el artículo 358 C.P.P. con lo cual hubiera podido demostrar todo lo que estaba diciendo, pero como quiera que tales afirmaciones no han sido desvirtuadas ni refutadas por la Defensa, la Sala, acorde, con los postulados del principio de la lealtad y de la buena fe, entenderá que hasta ahora es verdad lo dicho en tales términos por el apoderado de las víctimas, y en consecuencia considerará que ha tenido lugar una especie de descubrimiento tácito e implícito en lo que tiene que ver con las pruebas deprecadas por el apoderado de las víctimas, las cuales ingresarán al proceso en el evento que se demuestre que las mismas sí se encuentran incluidas en el informe de policía judicial que de manera genérica, indeterminada y abstracta fue descubierto por la Fiscalía en la acusación y que en iguales condiciones fue enunciado y pedido como prueba por parte del Ente Acusador en la audiencia preparatoria. 
Todo lo dicho hasta ahora es suficiente para que la Sala concluya que estuvo atinado el Juzgado A quo cuando no accedió a las peticiones probatorias deprecadas por el apoderado de las víctimas, debido a que tal petitum se tornaba en improcedente en atención a que se estaba impetrando la práctica de unas pruebas que no habían sido descubiertas de manera expresa en las oportunidades procesales que le correspondían tanto al Ente Acusador como a la representación de las víctimas. 
Pero de igual forma se adicionará el proveído confutado en el sentido de establecer que se entenderá que ha tenido lugar una especie de descubrimiento tácito e implícito de dichas pruebas en el evento que sea cierto que las mismas se encuentran incorporadas en el informe de policía judicial que eventualmente será allegado al juicio mediante el testimonio del Sr. ÁNGELO AMAYA VELÁZQUEZ

B) EL CUMPLIMENTO DE LAS PRUEBAS DEPRECADAS POR LA DEFENSA DE LOS REQUISITOS DE CONDUCENCIA Y PERTINENCIA.
Acorde con lo reglado en el artículo 357 C.P.P. una de las cargas procesales que deben asumir quienes solicitan la práctica de pruebas, es justificar su conducencia, pertinencia y utilidad, y por ello se tiene que “la prueba es conducente cuando ostenta la aptitud legal para forjar certeza en el juzgador, lo cual presupone que el medio de convicción esté autorizado en el procedimiento; es pertinente cuando guarda relación con los hechos, objeto y fines de la investigación o el juzgamiento; es racional cuando es realizable dentro de los parámetros de la razón y, por último, es útil cuando reporta algún beneficio, por oposición a lo superfluo o innecesario…” 
.
Al aplicar las anteriores pautas al caso subexamine, vemos que en el auto confutado, bajo el argumento de la inconducencia se le negó a la Defensa la práctica del testimonio del GUSTAVO ESCUDERO, lo cual para la Sala, acogiendo la tesis de la discrepancia propuesta por el recurrente, es una decisión errada, ya que la práctica de dicha prueba testimonial si superaba el aludido test de la conducencia, pertinencia y utilidad. 

Para poder llegar a dicha conclusión, frente al cumplimiento de dichos requisitos, vemos que cuando la Defensa solicitó la práctica de esa prueba testimonial, adujo que se trataba de un testigo técnico que serviría para impugnar la credibilidad de los testigos de la Fiscalía, puesto que trabajó en la Auditoria General de la República desde el año 1999 hasta el año 2018, y por ende conoce sobre el contenido y el alcance del informe definitivo de la auditoria especial que efectuó la Auditoria General de la República a la labor realizada por la Contraloría de Pereira en el marco de la presente investigación; indicó además recurrente que el señor ESCUDERO rendirá un informe o concepto sobre esa auditoría y sobre las facultades que la señora ALTR tenía para emitir memorandos de encargo
. 
Visto lo anterior a la luz de las normas sobre la admisibilidad de la prueba, encuentra la Sala que el pedimento deprecado por la Defensa en torno a este testimonio está evidentemente relacionado con los hechos por los cuales se está juzgando a la señora ALTR, aunado a que dicho testigo también podrá fungir como testigo de refutación, ya que según decir del Letrado recurrente eventualmente será utilizado por la Defensa para contradecir y rebatir los dichos de los testigos técnicos de la Fiscalía.
En ese orden de cosas, no le asiste la razón a la A quo cuando expuso que la declaración del señor ESCUDERO no guarda relación con el hecho investigado, pues si bien la Defensa al momento de argumentar la pertinencia conducencia y utilidad del mismo no fue muy clara al indicar que el señor GUSTAVO ESCUDERO había participado en la elaboración del informe de la Auditoria Especial, lo que dio a conocer durante su apelación, sí específico el Defensor que el testigo conocía del contenido y alcance del mismo, además de que ilustraría sobre si la señora ALTR estaba o no facultada para expedir memorandos de encargo, lo que hace evidente que lo que el testigo solicitado pueda decir sí tiene relación con los hechos acá investigados; además, se debe tener en cuenta que una de las pruebas documentales que pretende aducir al juicio el recurrente es el informe definitivo de la auditoría realizada a la Contraloría de Pereira con ocasión de la denuncia origen de este caso, lo que implica que se requiere la intervención del señor ESCUDERO para que explique los pormenores del mismo, lo que hace claro que este testimonio es pertinente por el conocimiento que esa persona tiene sobre el contenido del informe de la Auditoria Especial efectuada a la Contraloría de Pereira.

Lo anterior, se constituye en razón suficiente para que se ordene la admisión del señor GUSTAVO ESCUDERO como testigo de la defensa de la procesada ALTR. 
Por otra parte, en lo concerniente a la negativa de que al juicio se allegue el derecho de petición radicado en la Empresa de Energía de Pereira el 25 de septiembre de 2017 y su respuesta, advierte la Sala que la información allí contenida en nada desvirtúa lo dicho por la Fiscalía en el libelo de acusación sobre la ocurrencia de la conducta acá investigada, por lo que resulta de escaso valor probatorio puesto que el hecho de que la Empresa de Energía de Pereira haya sufrido o no un detrimento patrimonial con el actuar de los Procesados, ello en nada desdibuja la ofensa al bien jurídicamente tutelado por el art. 413 del Código Penal, toda vez que la conducta punible de Prevaricato por Acción se encuentra dentro de los delitos en contra de la Administración Pública y no en los delitos amparados por el interés jurídico del Patrimonio Económico. Por ende, si la Empresa de Energía de Pereira sufrió o no un perjuicio patrimonial es un asunto que se habrá de tener en cuenta en un eventual incidente de reparación integral en el evento en el que los Procesados salgan condenados, por lo que le asistía la razón a la Jueza de instancia al inadmitir esta prueba por su escasa utilidad.

C) LOS TESTIGOS COMUNES.
En lo que tiene que ver con el tópico de las pruebas comunes en el sistema penal acusatorio, desde Providencia de 2ª Instancia del 26 de octubre de 2.007. Rad. # 27608, se decantó por parte de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia la tesis consistente en que este tipo de pruebas, por regla general, se tornaba incompatible con la adversariedad que es propia del sistema penal acusatorio, pero que de manera excepcional se podía permitir su práctica solo en aquellas hipótesis en las cuales una de las partes pretenda probar con las pruebas deprecadas por su contraparte aspectos relevantes para su teoría del caso que difieran de las razones de conducencia y de pertinencia aducidas por su contraparte para justificar la práctica de las mismas. Por ende, en caso que no se den tales circunstancias excepcionales, la parte que pretenda la prueba común, deberá contentarse con el ejercicio del contrainterrogatorio o hacer uso de testigos de refutación.

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia ha indicado que:

“Las partes pueden demandar el interrogatorio directo respecto de un testigo común. Se recuerda que es posible el interrogatorio directo a las partes para un mismo testigo cuando se pretenda con ello demostrar su particular teoría del caso y esto permita apoyar su pretensión. Además se aclara que dicha práctica es permitida siempre y cuando cumpla con los requisitos de pertinencia, utilidad y admisibilidad y no se trate de situaciones repetitivas, de hechos notorios o que no requieren prueba. Este derecho otorgado a la fiscalía como a la defensa, atiende a los fundamentos de los incisos 1° y 2° del artículo 357 del código de procedimiento penal, según los cuales las partes tienen libertad probatoria para sustentar su teoría del caso, y negarlo vulneraría garantías fundamentales como el debido proceso, defensa, contradicción e igualdad de oportunidades…..”
.

En el caso en estudio vemos que el Juzgado de primer nivel no atinó cuando decidió negar la petición probatoria deprecada por la Defensa en el sentido que se tengan como pruebas comunes los testimonios que absolverán los Sres. JULIETH PORRAS OSORIO, JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO, ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RÍOS y LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ, pruebas estas que fueron pedidas por la Fiscalía, con base en el argumento consistente en que en la fase del contrainterrogatorio el abogado defensor tendrá la oportunidad de auscultar con los testigos los temas de su interés y que tengan que ver de manera exclusiva con los hechos de la investigación. 

Decimos que la determinación del Juzgado A quo no fue atinada debido a que si analizamos las razones de conducencia y de pertinencia invocadas por la Defensa para solicitar dichas pruebas comunes, vemos que las mismas estuvieron circunscritas en argumentar que precisaba interrogar a los mencionados testigos de manera directa sobre temas diversos a los esgrimidos por la Fiscalía. De esa argumentación se puede percibir que esos cuestionamientos  guardaban cierta relación directa con los hechos que hoy se investigan, pues es claro que lo que pretende la Defensa es demostrar que JULIETH PORRAS, aprovechando la calidad que para aquel entonces tenía de ordenadora del gasto de la Empresa de Energía de Pereira, favoreció los intereses económicos de terceros para de esa forma desviar la investigación fiscal adelantada por la Contraloría Municipal. E igualmente que los investigadores del CTI pudieron desviar la investigación y guardaron silencio frente a irregularidades detectadas sobre la administración de la señora JULIETH PORRAS. 
En ese orden de ideas, para esta Colegiatura lo argüido por el Representante Judicial de ALTR, se ajusta a las reglas para su admisibilidad en el escenario de las pruebas comunes, pero se debe hacer la salvedad que al momento de ejercer el interrogatorio directo a la Sra. JULIETH PORRAS OSORIO y a los investigadores del CTI JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO, ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RÍOS y LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ, la Defensa no debe aprovechar esa oportunidad para adelantar un juicio paralelo por temas que nada tienen que ver con aquellos que se han de ventilar en el juicio. 
Lo que viene de decirse implica que se revocará la decisión de primera instancia de inadmitir como pruebas comunes los testimonios reclamados por el apelante. 
- CONCLUSIONES:

Acorde con lo dicho a lo largo y ancho del presente proveído,  la Sala confirmará parcialmente la providencia confutada, en el entendido de avalar la decisión de negar las pruebas deprecadas por el representante de Víctimas, aclarando que estas ingresarán al proceso siempre y cuando se demuestre que las mismas sí se encuentran incluidas en el informe de policía judicial que será allegado al juicio mediante el testimonio del Sr. ÁNGELO AMAYA VELÁZQUEZ. De igual manera en lo que tiene que ver con las peticiones probatorias impetradas por la Defensa, la Colegiatura revocará la decisión de Juzgado A quo en la que no decretó como prueba de la Defensa el testimonio del Sr. GUSTAVO ESCUDERO, dada su conducencia, pertinencia, y utilidad para el esclarecimiento de los hechos acá investigados. Igual suerte correrá la negativa de que se tenga como prueba común los testimonios que en el juicio absolverán los Sres. JULIETH PORRAS OSORIO, JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO, ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RÍOS y LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ. Finalmente se confirmará la negativa del Juzgado A quo para que se allegue al juicio el derecho de petición del 25 de septiembre de 2017, con su respectiva respuesta.
Finalmente, quiere la Sala llamar la atención a la A-quo, para que en lo sucesivo, cuando el Ente Acusador pida como prueba un informe ejecutivo de investigador de campo, le solicite, si este no lo hace, que concrete tal pedido probatorio con la enunciación de los anexos que el informe contenga; ello con el fin de evitar situaciones como las acaecidas en el presente asunto, respecto a las solicitudes probatorias realizadas por el Representante de la Víctima. 

En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR parcialmente la providencia proferida por el Juzgado 4º Penal del Circuito de esta localidad, en las calendas del 29 de marzo de los corrientes, por medio de la cual se inadmitieron las pruebas solicitadas por el Representante de Víctimas y lo pedido por la Defensa respecto que se allegara al juicio un derecho de petición adiado el 25 de septiembre de 2017, con su respectiva respuesta.
SEGUNDO: ADICIONAR el próvido confutado en el sentido de establecer que de ser cierto todo lo dicho por el apoderado de las víctimas, se entenderá que ha tenido lugar una especie de descubrimiento probatorio tácito e implícito en lo que tiene que ver con las pruebas deprecadas por él, las cuales ingresarán al proceso en el evento que se demuestre que las mismas sí se encuentran incluidas en el informe de policía judicial  que será allegado al juicio mediante el testimonio del Sr. ÁNGELO AMAYA VELÁZQUEZ.

TERCERO: REVOCAR la decisión proferida por el Juzgado de primer nivel mediante la cual no decretó como prueba de la defensa el testimonio del señor GUSTAVO ESCUDERO, ni como pruebas comunes los testimonios de JULIETH PORRAS OSORIO, JOSÉ IGNACIO ARIAS CIRO, ANYELO AMAYA VELÁSQUEZ, CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RÍOS y LUIS CARLOS PINEDA TÉLLEZ, para en su lugar DECRETAR la recepción de los testimonios de marras, de acuerdo a lo argumentado en párrafos precedentes. 
CUARTO: DECLARAR que esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional: Sentencia # C-782 del 10 de octubre de 2.012. M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. (Negrillas fuera del texto).


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Rad. # 36596, del 7 de diciembre de 2011. 


� Siempre y cuando se dé el presupuesto de la imprevisibilidad o del sorprendimiento.


� Decimos de manera clara y expresa, porque desconocemos si esos documentos se encuentran incorporados o hacen parte del legajo de evidencias documentales que integran los informes de policía judicial que serán allegados al juicio por intermedio del testimonio del Sr. ÁNGELO AMAYA VELÁZQUEZ. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia de 2ª Instancia del 11 de septiembre de 2013. Rad. # 41790.  


� Audiencia preparatoria realizada el 29 de marzo de 2019, minuto 57:56.





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia del Rad. # 45011, del 25 de febrero de 2015.
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