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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por la señora Defensora del acusado BAUDILIO MOSQUERA CÁRDENAS, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, dentro del acto de Audiencia Preparatoria celebrada el pasado veinticuatro (24) de Octubre de 2006, por medio del cual declaró inconducente la recepción de unos testimonios en juicio.
No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- PRECEDENTES
2.1.- El día veinticuatro (24) del mes próximo pasado, se llevó a cabo la audiencia preparatoria que se tenía programada en el presente asunto. Al acto asistió una nueva defensora pública asignada al procesado MOSQUERA CÁRDENAS, profesional que tomó posesión después de culminado el término de traslado al que se refiere el artículo 400 del C.P.P. Por este motivo, le solicitó al señor Juez que “de oficio” decretara la práctica de los testimonios de LUIS MERARDO MOSQUERA, GLORIA ESTELLA MOSQUERA HERRERA, JUAN DEL CARMEN RENTERÍA, MARÍA NERVITA MACHADO SERNA y RUBÉN DARÍO HINESTROZA SERNA. 
2.1.- Ante esa petición, el Juez a quo  examinó la actuación y concluyó que “las personas referidas por la togada ya rindieron declaración en varias ocasiones dentro del plenario, así: Luis Merardo Mosquera a folios 180-3,230-3,139-13; Gloria Estella Mosquera Herrera a folios 189-3, 220-3 y 279-13; Juan del Carmen Rentería a folios 141-13; María Nervista Machado Serna, a folios 91-3, 135-3; RUBÉN DARÍO HINESTROZA SERNA, a folios 159-3, 185-3, 224-3, 81-9”, motivo por el cual “se torna inconducente la repetición de unos testimonios que ya fueron practicados en reiteradas ocasiones”.
2.3.- La señora Defensora se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó con los siguientes argumentos: (i) a su juicio es necesario decretar la práctica de esas pruebas para ejercer el derecho de contradicción; (ii) se resalta que el procesado no ha gozado de una defensa técnica permanente y que incluso hubo problemas para notificar la medida de aseguramiento; (iii) que el proceso contra su cliente surgió de la compulsación de copias de una investigación anterior. 

Esa es la razón para que el expediente se encuentre en esta Sala de Decisión a la espera de desatar el recurso.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA
De entrada se advierte, que el sujeto procesal que recurre (Defensa), podría decirse, carece de legitimación para recurrir, habida consideración a que, como bien se aprecia, las pruebas de las cuales pide su práctica en juicio no fueron pedidas dentro del período establecido para ello (traslado del artículo 400 C.P.P.), razón por la cual, la misma letrada acudió a una salida extraordinaria o sui generis para salvar esa pretensión, no otra que sugerirle al funcionario judicial que las decretara de oficio. 
Se trata de una práctica no autorizada aunque por supuesto recursiva. Decimos no autorizada, por cuanto las partes reciben la actuación en el estado en que se encuentra para el instante de la posesión o reconocimiento de personería. Es entendido por tanto, que si el apoderado anterior y para quien corrió el susodicho término, no hizo lo propio para hacer esa petición probatoria, esa opción precluyó y el plazo no podía revivirse para que la nueva togada tuviera la misma oportunidad. El ejercicio de la defensa técnica es uno solo e ininterrumpido, independientemente del número de profesionales del derecho que de manera simultánea o sucesiva representen los intereses del procesado.
Así las cosas, no es razonable desde ningún punto de vista, que quien hace esa sugerencia al Juez para que, si lo estima a bien, subsane la omisión mediante una orden “de oficio”, luego de recibir su negativa de manera motivada, se declare inconforme con esa decisión y la recurra a sabiendas de que su derecho a pedir pruebas ya había vencido.

Dejando a un lado esa marginal consideración, de todas formas el Tribunal quiere a continuación hacer el análisis de fondo sobre tan particular tema, a efectos de dejar sentada su posición.

Lo que se propone, hace relación directa a la posibilidad o no de disponer que uno o varios testigos vuelvan a declarar en juicio no obstante que ya habían sido interrogados sobre los hechos durante el período de la instrucción bajo el rito del procedimiento penal anterior (Ley 600 de 2000). En otras palabras, debe absolverse el interrogante acerca de si es pertinente o conducente la figura de la ratificación cada que un sujeto procesal desea hacer uso de la misma.
La Sala estima, que una respuesta sobre ese particular punto no debe darse de manera absoluta sino relativa, es decir, que todo depende de cada situación en particular, abandonando la idea radical de que si un testigo ya declaró no hay lugar a ser llamado nuevamente. El limite para ello está, necesariamente, en el principio de razonabilidad, que a su vez está cimentado en el deber que le asiste a la parte que hace esa petición de justificar la conveniencia de esta ratificación; argumentación que por supuesto debe ser valorada por el Juez en cada caso concreto. 
Es apenas comprensible que un trámite procesal se convierta en una vía de hecho cuando sin razón justificada el funcionario omite la práctica de pruebas que se consideran indispensables para el esclarecimiento de los hechos y la responsabilidad del justiciable; o cuando se valora indebidamente la juridicidad o efectos de las mismas y con ocasión de ese mal proceder afecta derechos fundamentales. En ello no cabe discusión alguna. Lo que sucede es que, y así lo debe saber la profesional del derecho que recurre, no toda petición probatoria debe atenderse como procedente, de no ser así, el funcionario simplemente se convertiría en un autómata acogiendo indiscriminadamente todo lo pedido y dilatando indebidamente el proceso con evidente daño a la correcta Administración de Justicia y por ende a la sociedad. 

Es sabia en ese sentido la legislación adjetiva cuando autoriza al director del proceso a exigir la fundada razón o justificación del medio de prueba a quien la pide, para efectos de analizar si es necesaria, pertinente, conducente y no superflua. Ello, ni más ni menos, constituye carga para la parte solicitante, y la omisión o carencia de relevancia no se le puede endilgar al funcionario quien simplemente tiene el deber, no sólo de exigirlo sino de analizar lo pertinente en todo su contexto. Si la conclusión a la que llegó el Juez de primer grado y que no fue del agrado de quien se declara inconforme, está o no acorde con las disposiciones legales y constitucionales, o con la razón natural, es la tarea que de manera imparcial debe realizarse a continuación. 

Como es sabido, cuando se está en la etapa probatoria del juicio, el análisis de conducencia tiene un parámetro bien definido, y consiste en que las pruebas que se piden deben estar acordes con el pliego de cargos que ya se encuentra en firme, con lo cual, es deber de quien solicita la prueba dejar en claro que su petición no desborda o desconoce esa exigencia. Acerca de esa congruencia tiene dicho la jurisprudencia lo siguiente:

En la fase del juicio otra es la dinámica. Aquí tiene lugar el contradictorio, es decir la controversia de pruebas y de tesis. La misma presupone la existencia de la resolución acusatoria y si se tiene en cuenta que en ella se han precisado unos cargos al imputado sobre la base de una valoración probatoria y jurídica de los hechos objeto del proceso cuya ocurrencia encontró demostrada el funcionario instructor, el juicio de conducencia acerca de las pruebas que en esta etapa se presenten o soliciten, necesariamente deben tener como marco de referencia obligatorio los parámetros fácticos, probatorios y jurídicos de la acusación. (Negrillas fuera del texto) 
.

Igualmente, se sabe, que las ratificaciones probatorias no pueden darse en forma indiscriminada, se requiere conocer qué hechos nuevos indican la necesidad de contrainterrogar al testigo; y esto, obviamente, sólo está en capacidad de advertirlo quien considera que esa nueva intervención resulta pertinente. 
De antes, la Sala de Casación tenía una posición amplia sobre el tema; sin embargo, observó que existían unas cortapisas, unos límites infranqueables a la hora de solicitar uno de los sujetos procesales el reexamen de un testigo. Textualmente dijo:

Se debe precisar que el derecho a solicitar cuantas ampliaciones se deseen no es ilimitado y en esto los abogados deben ser conscientes de sus deberes profesionales, pues, en una declaración, o en una posterior ampliación, deben hacer todas las preguntas y requerimientos que se consideren necesarios para el ejercicio de los derechos de contradicción y defensa de sus asistidos, porque si no las formulan en su momento por descuido o negligencia, la justicia no puede quedar sujeta a la voluntad de las partes, para subsanar su inercia y ordenar cuantas ampliaciones se les ocurran.

Es obvio que se justificarán cuantas ampliaciones sean necesarias, cuando a juicio del Juez o de las partes el interrogatorio haya sido deficiente o, cuando después de haber declarado un testigo se presenten unas pruebas que obliguen a escuchar otra vez su testimonio, sin que ello sea descalificable por el funcionario judicial cuando la prueba favorezca al inculpado, y si luego de haberse ampliado se modifica nuevamente la situación probatoria, podría justificarse otra ampliación.

Hoy por hoy, se tiene a nivel jurisprudencial una interpretación más restringida al respecto, pues se estima que la no posibilidad de reexaminar al testigo no se convierte inevitablemente en un perjuicio para el derecho de contradicción. Así se reflexionó:

...se ha dicho que también se conserva en altísimo grado la controversia si los sujetos procesales gozan de la probabilidad llana de problematizar la declaración con base en el acta de testimonio levantada con toda la legalidad, de analizarla como integrante y a la luz de todo el haz probatorio, de hacer ver al funcionario judicial el criterio de la “parte” sin cortapisa alguna y de acudir a las impugnaciones en pos de insistir en la propia opinión (las negrillas son nuestras)....el derecho citado no se  circunscribe al contrainterrogatorio de los testigos...pues ésta es sólo una de las distintas formas de poner en práctica la dialéctica probatoria...el derecho de contradicción es reductivo y que, por lo mismo, la única manera de efectivizarlo no es repreguntando al testigo, sino que existen otras, entre las cuales, criticar la declaración, no sólo aisladamente considerada sino con relación al resto del material probatorio... (Negrillas son nuestras)
.

De todas formas, es perfectamente factible la ampliación o ratificación de un testimonio, pero siempre y cuando se cuente con un fundamento concreto que indique pertinencia. No es suficiente entonces, pedir que se rehaga, por ejemplo, bajo la manifestación genérica de querer estar presente en su nueva realización o por el deseo de realizar el derecho de contradicción. Menos aún cuando se sabe que los testigos ya fueron sometidos en pluralidad de ocasiones a un exhaustivo interrogatorio, como es el caso que nos convoca, con el eventual o potencial perjuicio de que, por el transcurso del tiempo, ya la persona no tenga bien presente ese recuerdo y pueda incurrir en contradicciones o simplemente diga no saber lo que en su momento si sabía.
Sobre este particular problema de la memoria por el transcurso del tiempo, de antaño advirtió la Corte Suprema, a nuestro modo de ver con muy buen juicio, lo siguiente:
Teniendo en cuenta el largo tiempo transcurrido entre los hechos que narran los testigos y el momento en que se les amplió sus declaraciones, es apenas natural que sus relatos ofrezcan ciertas lagunas y contradicciones. [..] Los varios integrantes de un grupo de testigos no pueden tener idéntico recuerdo de un mismo acontecimiento percibido por ellos, ni poseen la misma memoria, ni todos los hechos que percibieron pueden ser conservados en la mente y evocados y relatados luego con igual nitidez”.

Para arribar de nuevo al caso que nos ocupa, diremos que efectivamente en el expediente se observan las deponencias de todas las personas que cita la señora defensora y que ellas fueron interrogadas con exhaustividad por el órgano investigador, con la potencial presencia de quienes asistían los intereses jurídicos de los procesados. Siendo así, el deber de justificar la repetición de esas declaraciones en el juicio, amerita un grado superlativo de exigencia, de lo contrario, sería tanto como repetir toda lo surtido dentro del sumario en el período posterior del juzgamiento, lo cual resultaría abiertamente irracional.
No sobra concluir diciendo, que el argumento de la defensora referido a los problemas de enteramiento de la medida de aseguramiento o de la “permanencia en la defensa técnica”, es aspecto que hace alusión a un presunto problema de deficiencia en el asesoramiento profesional del procesado que podría atacarse eventualmente por la vía de la nulidad; empero, es argumento que por sí mismo no sirve para justificar en forma directa la conducencia o pertinencia de las pruebas cuya ratificación se solicita. Finalmente, el hecho de que la investigación contra el señor MOSQUERA CÁRDENAS se haya desprendido en copia de otras averiguaciones, no es situación que amerita la repetición indefinida de las probanzas, por doble motivo: el primero, porque se trata del rompimiento de la unidad procesal que es perfectamente válido en el procedimiento, por tanto, una actuación legítima de las autoridades que en nada tiene por qué afectar el derecho de contradicción de las mismas; salvo, claro está, como se indica en la jurisprudencia antes citada, que la parte interesada hubiese indicado de manera clara y contundente, los puntos nuevos acerca de los cuales se hacía necesario un interrogatorio, situación ésta que brilla por su ausencia en la presente causa.
No sobra decir, que la profesional del derecho solicitó en su escrito petitorio extemporáneo, que a su cliente se le escuchara en ampliación de indagatoria. El Tribunal considera que no existe ningún inconveniente para ello en el momento diseñado para el efecto dentro de la Audiencia Pública. Así que en este sentido la petición no tiene objeción alguna.

En esos términos, se considera que la determinación del señor Juez está ajustada a derecho y debe confirmarse.
4.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, objeto de apelación.

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Casación Penal, Sentencia de agosto 29 de 2002, Rad. 10.863, M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.


� Sentencia del 25 de marzo de 1993, con ponencia del M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas.


� Corte Suprema de Justicia.  Sentencias de Casación Penal de Oct. 2 de 2001 M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón y Fernando Arboleda Ripoll. 


�  Sentencia del 30 de septiembre de 1977, M.P. Dr. José María Esguerra Samper
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