TENTATIVA DE HOMICIDIO Y OTROS
RADICACIÓN:    666826000048201400794-01
PROCESADOS:VÍCTOR GERARDO GARCÍA y Otro
CONFIRMA 
A N°23 


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 Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Auto - 2ª instancia – 1
0 de julio de 2017
Proceso:                

Penal – Confirma decisión que negó practica de pruebas 

Radicación Nro. :
  
666826000048201400794-01
Acusados:   

VÍCTOR GERARDO GARCÍA CALLE y otro

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 

Temas: 


NIEGA PRACTICA DE PRUEBAS. [E]n los temas de solicitudes probatorias no se puede improvisar, o en otras palabras, no se pueden hacer peticiones imprecisas o por si acaso, a consecuencia de lo cual se ha impuesto a la judicatura la carga de impedir que pretensiones probatorias de esa naturaleza prosperen. Como lo resaltaron las partes no recurrentes, se trata más bien de una queja respecto a una desatención oficial que quizá genera una irregularidad de orden disciplinario de algún funcionario sin precisarse quién, que de una solicitud probatoria. Pero, sea como fuere, es lo cierto, como lo destacó la juzgadora, que de todas formas se hará presente en juicio el señor OSORIO MONTOYA, quien es la persona facultada para poner de presente la referida anomalía, y las partes confrontadas podrán debatir a ese respecto a la espera de una valoración judicial respecto a la trascendencia que pueda tener ese punto en la toma de la decisión final. Así las cosas, estima la Colegiatura que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel no amerita reproche alguno, y en consecuencia se procederá a su confirmación.
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                                                                                                         RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diez (10) de julio de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 654
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 11 de 2017, 9:49 a.m.

	Imputado: 
	Víctor Gerardo García Calle y Mateo Londoño Ocampo

	Cédula de ciudadanía:
	1.093.224.016 y 1.093.215.113 de Santa Rosa de Cabal (Rda.), respectivamente

	Delitos:
	Homicidio, tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego. 

	Víctimas:
	Jhonatan Alirio Osorio Benjumea y los menores Y.M.D. y C.D.O.R.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en abril 21 de 2017, por medio del cual se negó la práctica de unas pruebas. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De la situación fáctica que fue consignada en el escrito de acusación  se desprende que los hechos tuvieron ocurrencia en diciembre 4 de 2014, cuando a eso de las diez de la noche, encontrándose en la carrera 16 con calle 30 de Santa Rosa de Cabal los menores Y.M.D. y C.D.O.R., así como el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA, fueron agredidos verbalmente por miembros del “combo de la 27”, por lo cual salieron a su encuentro en la calle 28 con carrera 15, donde se percataron de la presencia policial, por lo cual se regresaron y al llegar al sitio donde confluyen las carreras 15 y 16 con la calle 30 se hallaban VÍCTOR GERARDO GARCÍA CALLE -alias “Víctor”-, MATEO LONDOÑO OCAMPO -alias “Chamo”-, y WILLIAM JAVIER CIRO PENAGOS -alias “Mono Zarco”-, ante lo cual el primero de los nombrados empezó a disparar a Y.M.D., quien corrió en compañía del otro menor C.D.O.R. con dirección a la carrera 15 con calle 31, en tanto JHONATAN lo hizo en dirección contraria hacia la calle 30 con carrera 14, mientras se percataban que los tres individuos disparaban de manera indiscriminada. Se indica además que VÍCTOR y WILLIAM JAVIER siguieron a JHONATAN a quien le dispararon de forma repetida, mientras MATEO los incitaba para que les diera muerte. En los hechos resultó lesionado en un brazo el menor Y.M.D., y el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA falleció en el centro médico.

1.2.- Luego de adelantadas las labores investigativas, y lograda la identificación y posterior captura del señor VÍCTOR GERARDO GARCÍA CALLE, se llevaron a cabo ante el Juzgado Penal Municipal con función de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.) las audiencias preliminares (febrero 26 de 2015), por medio de las cuales se legalizó su aprehensión y se le formuló imputación por los delitos de homicidio, en concurso con tentativa de homicidio, y fabricación, tráfico o porte de armas de fuego -artículos 27, 103  y 365 C.P.- con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 artículo 58 C.P., los cuales NO ACEPTÓ.  
Posteriormente y ante la detención del coprocesado MATEO LONDOÑO OCAMPO, se realizaron ante el Juzgado 39 Penal Municipal con función de control de garantías de Bogotá (D.C.) similares audiencias preliminares (marzo 5 de 2015) en las cuales se le endilgaron las mismas conductas delictivas del antes mencionado, las que tampoco aceptó.

1.3.- Ante tal situación, la Fiscalía presentó escrito de acusación (abril 27 de 2015) que le fuera asignado al Juzgado Penal del Circuito con función de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (julio 3 de 2015) y luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (marzo 31 y abril 21 de 2017) en la que una vez se elevaron las solicitudes probatorias, la defensa pidió, entre otras cosas, lo siguiente: (i) la exclusión de los informes ejecutivos de actos urgentes por cuanto se entregaron por fuera del término de 36 horas consagrado en el canon 205 C.P.P.; (ii) se tuvieran como testigos comunes las declaraciones de los adolescentes Y.M.D. y C.D.O.R., ya que existen contradicciones en la información aportada, máxime que éste último dice que los acusados no fueron los autores del hecho, pues con ellos se pretende esclarecer las reales circunstancias en que ocurrieron hechos y se descarta la participación de los procesados, sin saber hasta dónde se limitará el testimonio para contrainterrogar; y (iii) las declaraciones de los patrulleros DUVIER ANDRÉS URUEÑA VARGAS, ANDRÉS FELIPE CAÑAS MARÍN, LUIS ENRIQUE RUBIO GOMEZ -adscritos a la Sijín-, ALEXÁNDER ROJAS AGUDELO y DARWIN ALEXÁNDER ALFARO LLAZNO -adscritos a la Policía Nacional-, y JHON FERNANDO MONDRAGÓN POSADA -perteneciente al CTI-, con el fin de establecer que un testigo acudió para entregar información que desvincularía a sus representados, pero no le recibieron dicha entrevista. 

1.4.-  La delegada fiscal se opuso a tales pretensiones al considerar que en relación con los adolescentes Y.M.D. y C.D.O.R., así como con los patrulleros, las dudas que quiera absolver la defensa las podrá hacer en el contrainterrogatorio por medio del cual podrá hacer uso de las entrevistas que hayan rendido de manera anterior al juicio, y pide que no se decrete su práctica por considerarlos impertinentes.

1.5.- El agente del Ministerio Público señaló que frente a la exclusión de los actos urgentes, no se argumentó por la defensa la violación de derechos fundamentales pues se enfocó más a un tema de legalidad que de ilicitud, por haberse entregado pasadas las 36 horas a que alude el canon 205 C.P.P., pero ello no tiene carácter esencial, pues tal situación no quiere decir que la Fiscalía no haya estado al tanto del asunto, máxime que ninguna de las actividades por ellos adelantada implicaron una orden previa del Fiscalía, ni un control posterior ante el juez de control de garantías. Se opone igualmente a la solicitud de pruebas comunes de los adolescentes, pues para ello puede acudir al contrainterrogatorio, en el cual podrá usar las entrevistas que posee. Y con respecto a los patrulleros considera que  ellos no son los investigados, y nada cambia el panorama si alguien se presentó o no a la policía a brindar información, ya que mencionó a todos los servidores de manera indistinta, aunque algunos son planimetristas o fotógrafos, por lo cual considera lo pedido como impertinente.

1.6.- Luego de analizados los argumentos esgrimidos por los intervinientes, la funcionaria se abstuvo de excluir las actividades desarrolladas en actos urgentes, cuyos informes se utilizarán para refrescar memoria, impugnar credibilidad, o en caso extremo como prueba de referencia, pues lo que interesa no son los informes en sí mismos considerados, sino los elementos que hacen parte ellos. En cuanto a las probanzas comunes consideró que las presuntas contradicciones en que han incurrido los adolescentes las podrá clarificar en el contrainterrogatorio, donde la defensa puede utilizar las entrevistas con las que cuenta, tal cual así lo ha dejado esclarecido esta Corporación.

Finalmente, en lo que hace a los testimonios de los policiales, en juicio se escuchará la declaración de GERARDO ALIRIO OSORIO MONTOYA, padre del occiso, quien presuntamente se desplazó hasta el CTI a formular denuncia, y él podrá informar si en efecto fue o no a dichas dependencias,  por lo que las declaraciones de los agentes no son pertinentes, más aun cuando cada uno desempeña una labor distinta, sin saberse quien lo atendió. Aunado al hecho  de que no se investiga la falta de diligencia de un funcionario para recibir una denuncia, sino la ocurrencia de un homicidio y otras conductas más. 
1.7.- Inconforme con la decisión, la defensora de los procesados interpuso recurso de apelación.
2.- Debate

2.1.- Defensora -recurrente- 

Pide la exclusión del informe de actos urgentes, por cuanto según el canon 205 C.P.P. la policía judicial deberá presentar en 36 horas el informe ejecutivo al fiscal para que asuma el control investigación. Y aunque acá dijo la fiscal que se le hicieron llamadas y coordinó la actividad, la obligación de los agentes es entregar ese documento con los resultados del proceso, lo que no se cumplió, y por ende se ha quebrantado dicha normativa, a consecuencia de lo cual es viable la exclusión  para que dichos elementos no puedan ingresar a juicio como prueba.

Aunque la a quo asegura que esos informes simplemente se usarán para refrescar memoria o impugnar credibilidad, en momento alguno podrían utilizarse como prueba de referencia en consideración a lo anunciado.
Frente a los testimonios de Y.M.D. y C.O.D.R., esgrime que éstos dieron una información diferente a la Fiscalía y al investigador de la defensa que favorece a sus prohijados, en cuanto a que los aquí acusados no fueron los autores del hecho. Y ya se sabe que la Fiscalía no enfocará por supuesto su interrogatorio en tal sentido, por lo que pide se le permita hacerlo de manera directa.  
En cuanto a los policiales aduce que al revisar la actuación ha encontrado un sinnúmero de falencias e irregularidades que afectan el debido proceso, sin que nadie le garantice que a los agentes se les interrogará sobre tales aspectos -realizaron solicitudes con apellidos diferentes, y allegaron documentación igualmente con apellidos distintos-. Además, no puede en preparatoria hacer alusión a todo lo que ha percibido, pues ello lo debatirá en juicio, pero ocurre que en un contrainterrogatorio se debe someter a las preguntas de la Fiscalía, cuando debe estar segura que los agentes van a declarar sobre los hechos que le interesan a la defensa, para dilucidar las falencias existentes con miras a que la juez tome una decisión ajustada a derecho. 
Insiste en consecuencia que se debe decretar la práctica de las pruebas comunes que solicitó.

2.2.- Fiscal -no recurrente- 

Pide se mantenga la providencia adoptada, ya que lo que se entiende del canon 205 C.P.P. es que el fiscal debe liderar y estar enterado de lo realizado en los actos urgentes, para evitar la vulneración de derechos fundamentales, lo cual no se dio pues en este caso como quiera que solo se tomaron entrevistas, se hizo la inspección a cadáver, todo lo cual no necesitan control previo de un juez de control de garantías, ni tampoco requiere presentar un informe en físico, que en este caso se recibió en diciembre 16 de 2015, pues la Fiscalía se encargó de coordinar esos actos urgentes y no hubo afectación de derechos fundamentales.

Respecto a los testimonios de los adolescentes, que pretende tenerlos como testigos directos la defensa, y aunque se asegura que no se le garantiza que en el interrogatorio se vayan a tocar ciertos temas, existen declaraciones anteriores que puede usarse en sede de contrainterrogatorio, como también lo puede hacer la Fiscalía, siendo esa la dinámica de esa diligencia. 
Finalmente, respecto a los oficiales, de igual modo los temas que pretenda abordar los puede hacer también en el contrainterrogatorio.
2.3.- Agente del Ministerio Público -no recurrente- 

En relación con la no exclusión de evidencias derivadas de actos urgentes por cuanto no entregaron en 36 horas el informe a la fiscal, hace alusión al radicado 37361 de la Sala Penal de la Corte Suprema para pregonar que aunque es posible que ese lapso se haya superado, ello no significa que no hubieran tenido contacto con el fiscal de turno, máxime que no logró la defensa acreditar cuál es ese efecto trascendental que la omisión generaría para el debido proceso probatorio, más aun cuando no se practicaron actos que justificaran un control judicial permanente. Estima por tanto que no es trascendental la falencia que resalta la defensa y no se cumplen las condiciones para que se excluyan las evidencias presentadas por medio de ese documento. 
Frente al hecho de no decretarse los testimonios de los menores Y.M.D. y C.D.O.R. considera que no se ha cercenado a la defensa la posibilidad de confrontar a los testigos, pues tiene entrevistas, y aunque la Fiscalía no toque temas que quiere la defensa sean abordados, puede abordar dichas temáticas como así lo permite el artículo 393 C.P.P. en el cual se prevé el uso de declaraciones anteriores para impugnar credibilidad. Y en relación con los testimonios de los patrulleros y funcionario del CTI estima que la decisión fue adecuada y razonable en la medida que estos investigadores no trabajaron de manera conjunta, cada uno cumplió una labor diferente, y aunque alguno de ellos hubiera rechazado a ALIRIO o a quien conocía la verdad de hechos, eso es impertinente. Ahora, de estimarse que existió alguna irregularidad lo que le corresponde a la defensa es presentar denuncia penal o disciplinaria. Pide en consecuencia se confirme lo decidido por la a quo.
Sustentada en debida forma la apelación, la funcionaria concedió la alzada en el efecto suspensivo, para lo cual envió los registros correspondientes a esta Corporación.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo –en nuestro caso la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado, y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a decretar la exclusión de algunos elementos materiales probatorios que pretende incorporar la Fiscalía General de la Nación, por vulnerar derechos fundamentales; e igualmente, si es factible aceptar como pruebas comunes a favor de la defensa para ser practicadas en juicio, algunos de los testimonios pedidos por el ente acusador.
3.3.- Solución a la controversia
De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que el tema central que debe ser objeto de análisis es el relativo a la decisión proferida por la funcionaria judicial en cuanto a dos temas específicos: el primero de ellos la no exclusión de algunos elementos materiales probatorios que pretende incorporar la Fiscalía al juicio; y lo segundo, la negativa a acceder al decreto de varias pruebas testimoniales que solicita la defensa como pruebas en común con las del órgano persecutor. 
· Exclusión de informe ejecutivo sobre actos de urgencia

En cuanto a lo primero, esto es, la no exclusión de evidencia, el asunto se concreta a lo debatido respecto a un informe de actos urgentes, como quiera que la defensa asegura que el mismo no se presentó a la fiscal asignada dentro del término de las 36 horas a las que alude el artículo 205 C.P.P.

Para comprender el alcance de la inconformidad de la parte recurrente, importa transcribir la norma cuyo contenido literal es el siguiente: 

“&$ARTÍCULO 205. ACTIVIDAD DE POLICÍA JUDICIAL EN LA INDAGACIÓN E INVESTIGACIÓN. Los servidores públicos que, en ejercicio de sus funciones de policía judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisión de un delito, realizarán de inmediato todos los actos urgentes, tales como inspección en el lugar del hecho, inspección de cadáver, entrevistas e interrogatorios. Además, identificarán, recogerán, embalarán técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia física y registrarán por escrito, grabación magnetofónica o fonóptica las entrevistas e interrogatorios y se someterán a cadena de custodia.
Cuando deba practicarse examen médico-legal a la víctima, en lo posible, la acompañará al centro médico respectivo. Si se trata de un cadáver, este será trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico-legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policía judicial deberá presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la dirección, coordinación y control de la investigación.

En cualquier caso, las autoridades de policía judicial harán un reporte de iniciación de su actividad para que la Fiscalía General de la Nación asuma inmediatamente esa dirección, coordinación y control”. –negrillas excluidas-
Con respecto a esa presunta infracción a la norma, lo que la delegada fiscal, el Ministerio Público y la juez de instancia coincidieron en afirmar, se resume de la siguiente manera: (i) no es un imperativo categórico el que ese plazo deba cumplirse en forma inexorable, porque lo trascendental es que la parte que aduce la infracción a la norma presente razones suficientes que indiquen la violación de garantías fundamentales, en particular las que atienden el debido proceso probatorio; y aquí la argumentación carece de una motivación en tal sentido; (ii) no necesariamente se requiere la entrega de documentación, es factible atender las comunicaciones verbales con tal de que la delegada fiscal haya estado atenta a la actuación y haya ejercido el control correspondiente; (iii) lo allegado en esos actos de urgencia no requerían una orden previa de fiscal o un control judicial subsiguiente por parte del juez de garantías, como para sostener que se omitieron procedimientos sustanciales que afectaran derechos fundamentales de los procesados; y (iv) esos informes solo tendrán por finalidad refrescar memoria o impugnar credibilidad en un caso dado, pero la real prueba dimana de la presencia de los oficiales que llevaron a cabo las averiguaciones pertinentes.

A su turno, lo aducido por la parte impugnante como razón de ser de la exclusión que pregona, puede concretarse en lo siguiente: (i) se incumplió ese plazo legalmente establecido para que los funcionarios de policía judicial hagan entrega de ese reporte o informe ejecutivo al fiscal con los resultados obtenidos en los actos urgentes; (ii) no basta con hacer llamadas, la obligación consiste en hacer entrega de documentos; y (iii) en esas condiciones, aunque se diga que esos informes solo se utilizarán para refrescar memoria o impugnar credibilidad, de todas forman podrán ser utilizados como prueba de referencia afectando los intereses de sus representados.  
El Tribunal dirá respecto a este punto específico, que evidentemente la razón está de parte de la delegada fiscal, el Ministerio Público y la funcionaria de instancia, como quiera que el simple desconocimiento del plazo que señala la norma no puede ser suficiente para generar la ilegalidad de la información obtenida. Se requiere desde luego un plus argumentativo consistente en hacer desprender de esa omisión oficial un deterioro real o potencial a garantías esenciales en el caso específico.  
Lo dicho tiene sustento en el precedente mencionado en la primera instancia, cuyos apartes pertinentes son del siguiente tenor: 

“La distinción de prueba ilegal o prueba ilícita tiene trascendencia frente a sus consecuencias, pues no siempre el castigo será la exclusión del diligenciamiento. Si se trata de la primera, cuando se ha incumplido el debido proceso probatorio, es necesario determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y verificar su trascendencia para determinar su eliminación.

[…]

Es factible que en cada caso concreto el fiscal como director de la investigación comisione expresamente a quienes tienen atribuidas funciones de policía judicial para la práctica de diligencias, como ejecutar las órdenes de captura, seguimientos, averiguaciones, búsqueda de huellas y elementos del delito, allanamientos y registros, pero hay ocasiones en las que la imposibilidad física de la presencia de aquél, y hasta que asuma prontamente el conocimiento, o en los casos de flagrancia por la urgencia ante la realización de un delito, aquéllos deban actuar por iniciativa propia con el carácter teleológico de esclarecer la ocurrencia del hecho, sus eventuales autores o partícipes y asegurar las evidencias”.

Lo dicho, con mayor razón cuando en el caso concreto se afirma que hubo comunicación entre los investigadores y la delegada fiscal con miras a hacer el seguimiento y control de esos actos urgentes, sin que exista prueba en contrario a ese respecto, y cuando además se sabe que las actividades realizadas no requerían una previa orden del fiscal, y menos un control previo o posterior de parte de la judicatura, es decir, se trató de actividades propias de los funcionarios de policía judicial, que como tales se debían ejecutar de manera inmediata. 
Es más, de llegarse a sostener que el mero incumplimiento de los plazos normativos son de imperiosa aplicación so pena de aniquilar las pruebas con fundamento en una pretendida ilegalidad o ilicitud, como es lo que aquí se propone por parte de la defensa, se tendría que concluir que el dispositivo en cita es virtualmente inaplicable, porque si se mira el último parágrafo, allí se consagra que: “En cualquier caso, las autoridades de policía judicial harán un reporte de iniciación de su actividad para que la Fiscalía General de la Nación asuma inmediatamente esa dirección, coordinación y control”. En esos términos, el margen de discusión sería infinito, porque: ¿qué tan inmediatamente asume la Fiscalía la dirección, coordinación y control de cada investigación?, no se sabe, ello quedaría al vaivén de la subjetividad de cada intérprete. 
· Pruebas testimoniales en común

Como igualmente se sabe, la juzgadora de primer grado negó como pruebas comunes a favor de la defensa, los testimonios de los menores Y.M.D., C.D.O.R., y de los señores DUVIER ANDRES URUEÑA VARGAS, ANDRES FELIPE CAÑAS MARIN, LUIS ENRIQUE RUBIO GOMEZ, ALEXANDER ROJAS AGUDELO y DARWIN ALEXÁNDER ALFARO LLAZNO –todos estos adscritos a la Policía Nacional-, y JHON FERNANDO MONDRAGÓN POSADA -perteneciente al CTI-, todos los cuales ya han sido decretados para soportar la teoría del caso de la Fiscalía.
En cuanto a los primeros, los menores, porque uno de ellos, según lo refiere la distinguida defensora, ya rindió una entrevista en donde le dio a conocer al investigador de la Defensoría que los aquí vinculados no fueron los autores del homicidio investigado, situación que a su juicio da lugar a un derecho a interrogar de manera directa al testigo, con mayor razón cuando se presentan contradicciones en sus dichos. 

Y en cuanto a los segundos, los oficiales de policía judicial o de vigilancia, en el entendido que alguno de ellos, sin precisar cuál, no atendió al padre del occiso quien llegó a esas instalaciones a informar que los aquí involucrados no eran los responsables, situación que a su juicio es importante de resaltar en cuanto de esa forma se perjudicó los intereses defensivos de sus clientes. 
Para la Corporación, al igual que el problema jurídico anterior, la razón está igualmente de parte de la delegada fiscal, el Ministerio Público y la funcionaria de primera nivel. Ello, en cuanto la Sala estima que para un asunto de esa naturaleza es suficiente con el uso del contrainterrogatorio. Y así se afirma por lo siguiente:

Como es sabido, no es lo normal que un testigo sirva igual para soportar las tesis contrapuestas de Fiscalía y defensa. Y aquí se sabe, en principio que tanto los menores como los oficiales a los que se ha hecho mención, son testigos de cargo y no de descargo. 

Ahora, el que algunos de los citados menores haya cambiado su versión y se transforme en testigo de la defensa, podría ser, pero en dicho evento debe entenderse que se torna en testigo hostil para los intereses del órgano fiscal, y hay lugar a su confrontación con los entrevistas vertidas previamente. 

Se trata desde luego de una posibilidad que no es ajena a la figura del testimonio cruzado de los testigos, y muy particularmente del contrainterrogatorio, el cual está diseñado precisamente para confrontar o refutar lo relatado en el interrogatorio directo e impugnar la credibilidad del deponente.  
Se argumenta que muy probablemente se le puede cercenar a la defensa la posibilidad de hacer las preguntas que le convengan a sus intereses, con fundamento en que como el contrainterrogatorio se ciñe al interrogatorio, al no formulársele al testigo preguntas en uno u otro sentido por parte de la Fiscalía, podría dar lugar a un bloqueo en la intervención defensiva. Sin embargo, no obstante que el Tribunal comprende en toda su extensión ese argumento, es lo cierto que esa posición parte de un entendimiento equivocado del asunto, y no es otro que no es cierto que la defensa en el contrainterrogatorio solo puede referirse a las pregunta que hizo la Fiscalía en el interrogatorio directo, porque las preguntas en el contrainterrogatorio hacen es referencia a los temas tratados por el testigo en las respuestas al interrogatorio, que es algo bien diferente. Además, el artículo 393 C.P.P. es explícito al autorizar el uso del contrainterrogatorio para los temas de impugnación de credibilidad, precisamente cuando se cuenta, como en este caso, con entrevistas anteriores del testigo.
En cuanto a la petición de decretar como testimonios comunes aquellos que vertirán en juicio los oficiales tanto de policía judicial como de vigilancia, con miras única y exclusivamente a que expresen si es o no cierto que el señor GERARDO ALIRIO OSORIO MONTOYA, padre del occiso, hizo presencia en las instalaciones oficiales para informar que los aquí coacusados no tienen compromiso en el asunto, pero que no lo quisieron atender, lo que debe decirse es que tal solicitud parte de una premisa incierta, nada distinto a que no se sabe cuál de esos declarantes es el que sabe del asunto, e incluso, hasta es posible que ninguno de ellos fuera el que supuestamente no atendió al señor GERARDO ALIRIO, luego entonces, mal haría la judicatura permitir pruebas comunes con fundamento en un albur.
Como se ha sostenido desde siempre, en los temas de solicitudes probatorias no se puede improvisar, o en otras palabras, no se pueden hacer peticiones imprecisas o por si acaso, a consecuencia de lo cual se ha impuesto a la judicatura la carga de impedir que pretensiones probatorias de esa naturaleza prosperen.
Como lo resaltaron las partes no recurrentes, se trata más bien de una queja respecto a una desatención oficial que quizá genera una irregularidad de orden disciplinario de algún funcionario sin precisarse quién, que de una solicitud probatoria. Pero, sea como fuere, es lo cierto, como lo destacó la juzgadora, que de todas formas se hará presente en juicio el señor OSORIO MONTOYA, quien es la persona facultada para poner de presente la referida anomalía, y las partes confrontadas podrán debatir a ese respecto a la espera de una valoración judicial respecto a la trascendencia que pueda tener ese punto en la toma de la decisión final. 
Así las cosas, estima la Colegiatura que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel no amerita reproche alguno, y en consecuencia se procederá a su confirmación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) negó la exclusión probatoria del informe de actos urgentes, e igualmente que los testimonios de Y.M.D., C.D.O.R., y de los señores DUVIER ANDRES URUEÑA VARGAS, ANDRES FELIPE CAÑAS MARIN, LUIS ENRIQUE RUBIO GOMEZ, ALEXANDER ROJAS AGUDELO y DARWIN ALEXANDER ALFARO LLAZNO –todos estos adscritos a la Policía Nacional-, y JHON FERNANDO MONDRAGÓN POSADA -perteneciente al CTI-, fueran tenidos como comunes a favor de la defensa.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. C.S.J., radicado 37361 de julio 02 de 2014.
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