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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el auto interlocutorio proferido el día doce (12) de junio/06, por medio del cual no se decretaron unas pruebas y se excluyeron otras al momento de la Audiencia Preparatoria.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. En diligencia de allanamiento y registro llevada a cabo en inmueble ubicado en el barrio Cuba de esta capital, se incautaron prendas de vestir (jeans) que contaban con etiquetas espurias de reconocidas marcas que se distribuyen en el país: GIRBAUD, STUDIO F, DIESEL, AMERICANINO, CHEVIGNON. Previo el análisis pericial, se concluyó preliminarmente que las citadas prendas, sus marcas y etiquetas, no cumplen con las características de las legalmente protegidas.
1.2. Ante la no aceptación de cargos, se formuló acusación formal por parte de la Fiscalía y posteriormente se realizó la Audiencia Preparatoria con la presencia de la Fiscal, el Defensor y el Ministerio Público. En este acto, la defensa realizó la siguiente actividad: a)- Presentó para su aprobación las siguientes pruebas: Los testimonios de Javier González, William Urueña, Alcides Herrera, Helmer Mejía, William Javier Díaz y César Posada. Y como documentales: seis (6) facturas que demuestran la compra de la mercancía incautada por parte de su procurado; y b)- Solicitó la exclusión de los cuatro poderes concedidos por los representantes legales de las firmas perjudicadas con la ilicitud, por presentar irregularidades; lo mismo que el formato del investigador de laboratorio por tener inconsistencias en el número de prendas incautadas y rompimiento de cadena de custodia. Por su parte, la señora Fiscal depreca la exclusión de los dos primeros testimonios de la defensa, al igual que las facturas; los primeros, porque solamente se requerirían en caso de ser condenado y lo que se pretende se demuestra con los antecedentes; las segundas, porque se trata de documentos anónimos que al decir del artículo 430 C.P.P. no deben ser admitidos, además porque en ninguna de ellas se señala prendas “de marca”.
1.3. Ante tales peticiones, la señora Juez del conocimiento, decidió: a)- No excluir los citados poderes porque a través de apoderado “se exhibirán los documentos pertinentes y dirá quienes son los representantes de las aludidas empresas”; b)- No excluir la certificación respecto a si el acusado estaba o no autorizado para comercializar estas marcas, por cuanto es intrascendente un error en el número de la Fiscalía a quien le fuera dirigido; c)- No excluir el peritaje sobre las prendas incautadas, por cuanto los errores en el número de prendas incautadas, lo mismo que en el eventual rompimiento de la cadena de custodia, deben ser temas a debatir dentro del juicio; d)- Excluye uno de los dos testimonios de la defensa objetados por la Fiscalía, a elección del señor apoderado, por cuanto los estima repetitivos en orden a demostrar un único hecho: la experiencia laboral; e)- Descartó como pruebas las facturas o comprobantes allegados por la defensa, por no tener un autor conocido que pudiera dar fe de su autenticidad; y f)- Por último, no aceptó los testimonios comunes, por ser el objeto del interrogatorio el mismo y la defensa debe hacer un buen uso del contrainterrogatorio y recontrainterrogatorio para demostrar su teoría del caso. En el evento en que la Fiscalía renuncie a su práctica en el juicio, que parece ser la preocupación de la defensa, entonces si se admitirán.
2.- El Debate

Lo propone la defensa, con fundamento en:

- No se deben admitir los Poderes, ni tampoco las cartas o certificaciones otorgadas por cada una de esas empresas, toda vez que no está probada su legitimación para obrar de esa manera, no ha quedado establecido si ellos son o no son los dueños de los registros marcarios, ni tampoco se explica para qué se están otorgando esos poderes. Se ignora qué papel juegan esos otros apoderados o representantes de las citadas distribuidoras, pues no hay prueba de su legitimación para actuar. Si no existe prueba en tal sentido, menos pueden expedir certificaciones acerca de que su cliente no está autorizado para comercializar estas prendas.
- Llama la atención que la Fiscalía pretenda el testimonio del Dr. CÉSAR AUGUSTO POSADA HENAO, por medio del cual cobrarían valor probatorios “otros documentos” que el mismo apoderado de esas entidades traería al juicio. Esa forma de proceder viola los principios de lealtad, de contradicción y de defensa, puesto que se descubrirán posteriormente. De igual manera, afecta la legalidad, pues se entiende que a todos esos medios de prueba se les debe hacer un control de legalidad material y no sólo formal, el cual debe ser previo y no posterior, para que la contradicción sea plena desde un comienzo. Se pregunta ¿dónde queda entonces el principio de igualdad de armas? si la Fiscalía va a sorprender a la defensa en esos términos. Observa que la Fiscalía no sólo quiere confundir a la defensa sino también a la señora Juez.
- La Defensa presenta unos documentos a modo de recibos o facturas, que en verdad no están suscritos por nadie, pero que tienen membretes de personas jurídicas. Compara esos documentos con las tirillas que se le dan a quien va a un Supermercado a hacer una compra, acerca de lo cual el Estatuto Tributario autoriza que se expidan sin firma. Aclara la parte impugnante, que no pretende introducir al juicio esos documentos como tales, es decir, como facturas, sino que le interesa hacer valer únicamente su contenido en donde explican el tipo de mercancía de que se trata -colecciones pasadas- y que por lo mismo su cliente obró de buena fe.

- Necesita autorización para que el apoderado de esas firmas sea interrogado por él y no limitarse a un contrainterrogatorio. Debe ser citado como testigo común para que tenga cabida el sentido adversarial de este sistema. No entiende la razón para que algunos testigos sean buenos para la Fiscalía pero no para la Defensa, por eso el Juez no puede proceder a aceptarlos para uno y negarlos para el otro.
- Solicitó dos testimonios para probar las condiciones personales y laborales de su cliente; sin embargo, la señora Juez le redujo su posibilidad a uno solo. La defensa solicita al Tribunal que se autoricen los dos, porque ambos los requiere, en consideración a que uno -el señor Urueña- trabajó con su representado y puede dar fe que no cuenta con conocimiento acerca de los actos de comercio (incurrió en un error); en tanto el otro -González- posee otro negocio similar de venta de esas mismas mercancías y puede exponer acerca de cómo es el mercadeo de este tipo de ropa para establecer que ese comercio no es ilegal. Serán por tanto dos las razones acerca de las cuales exponer y por lo mismo dos finalidades las que pretende, así ambos relatos giren alrededor del tema laboral.

- A su juicio, se rompió la cadena de custodia en este caso, es decir la columna vertebral del sistema, motivo por el cual se debe descartar de pleno derecho el peritaje de la mercancía incautada pues ha perdido credibilidad. Para demostrar su aserto, basta observar la constancia que dejó el mismo perito en el acta acerca de la confusión existente con el número de prendas decomisadas. Y no es cierto que no importa si son pocas o muchas, o que eso fue premura en el conteo, pues no hay lugar para disculpas, incluso alguien debe responder penal y disciplinariamente por esto.
Intervino como parte no recurrente la Fiscalía, para sostener:

- La finalidad del testimonio del Dr. POSADA HENAO, es determinar la usurpación de marcas, no se requiere para ello que se le dé validez a los poderes pues luego harán el incidente de reparación. Ya el testigo en juicio podrá explicar lo que pretende con esos poderes. Se trata de marcas extranjeras que confieren poderes para que se les protejan sus marcas en este país y con esta acción se encuentran perjudicadas en su patrimonio económico.
- No ve la razón para que se excluyan las certificaciones por el simple hecho de un error en el número de la Fiscalía, pues se sabe a ciencia cierta que fue dirigido a la Fiscal que adelanta esta actuación y a ninguna persona diferente. Lo que interesa es que ellos están certificando que él no tiene esa autorización para distribuir. Se trata de cartas debidamente autenticadas y presentadas por quienes representan legalmente a esas entidades.
- Con respecto a los dos (2) testimonios repetitivos, en realidad la señora Juez no le negó la prueba, aunque la Fiscalía sigue insistiendo en que ellos son impertinentes, pues estamos en presencia de un derecho penal de acto y no de autor, razón por la cual todo lo que se refiera a la personalidad del señor CASTRILLÓN deberá ventilarse con posterioridad a la emisión del fallo. De todas formas, en caso de ser necesarios, con uno basta como lo manifestó la señora Juez.

- Con relación a los testimonios comunes, todo esto va a lo mismo, razón por la cual la defensa debe hacer valer su teoría del caso en el contrainterrogatorio, atendiendo las voces de los artículos 390, 391 y 393 que hablan del interrogatorio cruzado. De todas formas, la señora Juez advirtió que si la Fiscalía hacía dejación de uno de esos testimonios, en este caso autorizaba que la defensa procediera a su práctica.
- Las facturas que ha presentado el señor apoderado, son anónimas, por lo mismo, repite, deben rechazarse. Si fueron expedidas por una persona jurídica, debe ser su representante quien certifique su autenticidad en el juicio. Lo que ha planteado la defensa son otros ejemplos que nada tienen que ver con lo que es aquí materia de análisis.
- Finalmente y con respecto a la exclusión que se pide del peritaje, no observa porqué debe ser invalidado por un supuesto rompimiento de la cadena de custodia, pues lo que la Fiscalía pretende es en realidad algo diferente a la demostración del número de prendas, pues para este caso la cantidad no es relevante en el tipo penal, como sí lo podría ser en otros acontecimientos como por ejemplo la incautación de estupefacientes. Se trata de todas formas de un simple error en el conteo e incluso confusión en las marcas. Más a más, la Fiscalía cuenta con un álbum fotográfico que hará valer en su debida oportunidad.
3.- La Decisión

Como se observa, pruebas de variada estirpe se encuentran en entredicho en esta causa, tanto por cuenta de la defensa como por parte de la Fiscalía: testimoniales, documentales y periciales. Utilizaremos esos diferentes medios probatorios para marcar el derrotero a seguir. Primero nos referiremos a lo testimonial, luego a lo documental, posteriormente a lo pericial, y dejaremos un espacio final para intentar solucionar un tema particularmente conflictivo como lo ha venido siendo el referido a las pruebas comunes.

3.1.- TESTIMONIAL

A Javier González y a William Urueña, los quiere llamar la defensa al juicio para que corroboren la forma de trabajar del aquí acusado. La Fiscalía se opone a ello porque considera que son impertinentes en atención a que la buena conducta del procesado se demuestra con los antecedentes y es pertinente sólo después de anunciado el fallo de condena; además, estamos en presencia de un derecho penal de acto y no de autor. La Juez, marginándose de esa apreciación, decide excluir al menos uno de ellos, por considerarlos repetitivos, así que deja a elección de la parte cuál de los dos desea llevar finalmente a la vista pública.

Como ya se vio, el señor apoderado refiere que las finalidades de ambos testimonios son distintas, por cuanto lo que puede aportar el primer testigo no es lo mismo que lo que aportará el segundo, así traten ambos el tema de la labor desempeñada por el justiciable. 

Lo que el Tribunal observa, es que omitió la a quo antes de tomar una decisión a este respecto, requerir a la parte interesada para que explicara la razón que justificaba los dos testimonios y, en consecuencia, sin contar con esa explicación determinó motu proprio que estaba en presencia de prueba repetitiva y procedió a descartar oficiosamente una de ellas. Lo pertinente era, en criterio de la Sala, cerciorarse del sentido concreto de cada uno de los potenciales testigos, para ahí si entrar a determinar lo conducente.

Para el Tribunal, es perfectamente válida la explicación que nos ofrece la Defensa en cuanto a la necesidad de que declaren las dos personas y no una sola, pues lo que dirá el primero no suple lo que está en capacidad de decir el segundo, ni uno solo alcanza para precisar las finalidades defensivas, incluido el error al que ha hecho referencia el togado.
Conclusión: La Sala dispondrá que se recepcionen las dos declaraciones en el juicio y no solo una de ellas.
3.2.-  DOCUMENTAL

3.2.1.-  Poderes y Cartas o Certificaciones 
Una gran confusión se observa en tratándose del análisis tanto de los referidos poderes, como de las certificaciones que otorgaron las citadas entidades para decir que el aquí acusado no tenía autorización para comercializar estas prendas, por ese motivo, los temas los trataremos en forma conjunta.

No se ve comprensible la discusión, en primer término, porque todo el debate gira alrededor de admitir o no como prueba unos poderes conferidos a un profesional del derecho quien se supone apoderará en la audiencia pública oral a los representantes de estas entidades.

Ese entendimiento es desfasado, porque los citados poderes no pueden ser asimilados a pruebas. Los mismos deben ser reconocidos en el acto de la audiencia preparatoria por parte de la señora Juez para permitir la actuación del apoderado en representación de las víctimas. 

Lo primero a decir, debe ser por tanto, que en todo proceso hay lugar a determinar sin dubitación quién o quiénes ostentan la condición de víctima, que para el caso en estudio no puede ser diferente a la o las personas naturales o jurídicas que poseen la titularidad de la marca o patente y que se verían afectadas patrimonialmente por el hecho de que alguien usufructúe su marca y dé en venta al público el mismo producto así identificado.
Y esa determinación de quién es la víctima, es primordial: primero, porque es en la audiencia preparatoria, precisamente, en donde debe hacerse representar de un apoderado; y, segundo, porque al decir de la actual jurisprudencia, el perjudicado con la acción delictiva tiene derecho a pedir por sí mismo las pruebas que hará valer en el juicio, independientemente de lo que solicite la Fiscalía. En efecto:
El dispositivo 137.3 del C.P.P. enseña que las víctimas harán valer sus derechos desde la audiencia preparatoria por medio de apoderado judicial, pues textualmente nos indica: “Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las víctimas estén representadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria y para intervenir tendrán que ser asistidas por un profesional del derecho o estudiante de consultorio jurídico de facultad de derecho debidamente aprobada”. No es por tanto un derecho que pueda postergarse para el juicio. Tan contundente es esta afirmación, que en muy reciente fallo de constitucionalidad se dijo que las víctimas harán valer precisamente en esta audiencia preparatoria, todas las pruebas que pretendan a su favor, independientemente de los poderes que ostenta la Fiscalía. Allí se expresó:
Limitarles la garantía de comunicación a las víctimas hasta cuando intervengan en la actuación penal recorta su derecho a la información, pues los órganos de investigación deben darles a conocer sus derechos desde que entran en contacto con la autoridad, advirtió la Corte Constitucional. El alto tribunal señaló que los representantes de las víctimas también pueden realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria. Con base en estas razones, la corporación declaró la exequibilidad condicionada de los artículos 135 y 357 de la Ley 906 del 2004 (Código de Procedimiento Penal).
 

Luego entonces, cómo pensar en discutir si se llevan o no se llevan al juicio unos poderes, cuando se trata nada más y nada menos que del medio idóneo para ejercer la postulación y defender a través de un mandatario sus derechos.

Lo único que corresponde aquí es por tanto que la señora Juez del conocimiento verifique la validez de los poderes otorgados, que constate si las personas que debieron presentarse incluso desde la Audiencia de Acusación en condición de víctimas, tienen o no legitimación para hacerlo y de ser así, que se reconozca personería para actuar desde ya y no postergar indebidamente sus intervenciones.

Lo que se acaba de indicar es bien sustancial para el caso que nos ocupa, porque aparece innegable que la presentación que se ha hecho por parte de la Fiscalía tanto de las personas afectadas como del profesional que las va a representar mediante poder, es, a decir lo menos, impreciso, pues repasados con detenimiento los registros se puede constatar lo siguiente:
El ente acusador nos dice que esas entidades: Estudio Moda S.A, Comodín S.A., Mercadeo y Moda S.A., “Mercamoda”, Studio F., Internacional Fashion Corporation S.A. y Diesel, no son víctimas directas sino indirectas y que por tanto, da a entender, no tienen la condición de perjudicados para efectos de la legitimación. La pregunta que surge hasta aquí, es: ¿y si ellas no son las perjudicadas directas entonces quién? Para mayor desconcierto, el Fiscal que reemplazó a la delegada que intervino en la segunda instancia, dio a entender ante este Tribunal que esas personas jurídicas sí recibieron un perjuicio patrimonial, con lo cual, no queda menos que entender, salvo mejor derecho de otros terceros aún no conocidos o precisados, que sí estarían legitimadas en esta acción como sujetos pasivos en el ilícito.
Por fuera de ello, se presenta por la Fiscalía, al profesional del derecho Dr. CESAR AUGUSTO POSADA HENAO, persona en quien concurren tres calidades: mandatario de quienes tienen la potencial calidad de víctimas, testigo del allanamiento y a la vez perito. A juicio del Tribunal, esas tres condiciones, o al menos la primera con las restantes son incompatibles y generan una inhabilidad para actuar, pues o se es apoderado de la víctima, o se es testigo y perito, pero no las dos calidades simultáneamente (ver artículo 411 C.P.P).
Sea como fuere, es lo cierto que existe un deber indelegable de acreditar la verdadera calidad de víctima en el proceso y ello corresponde a la señora Juez, quien, en caso de conocerse esa pretensión debe cerciorarse de la real legitimación y representación legal, lo mismo que la validez del poder conferido para la postulación o defensa de sus intereses por intermedio de abogado.

Obsérvese que si de lo que se trata es de lograr simplemente una intervención como testigo y perito del citado profesional POSADA HENAO, pierden significación o sentido los mentados poderes, pues con o sin ellos esa participación es posible.
Así las cosas, una vez definido si las personas jurídicas que se citan efectivamente tienen la condición de víctimas, lo que repetimos es esencial en el caso a estudio, ahí si se podrá decir con conocimiento de causa si las certificaciones o cartas en las cuales se dice que el aquí acusado no está debidamente autorizado para la comercialización de esas marcas, deben o no ser atendidas, pues como bien lo refiere el defensor recurrente, para poder expedir ese tipo de autorizaciones debe preceder necesariamente la prueba de la legitimación y representación legal para obrar de tal manera.
Queda claro hasta aquí igualmente, que también le asiste razón a la defensa cuando censura el hecho de que el profesional POSADA HENAO será traído al juicio por la Fiscalía para: “que explique en qué consisten esos poderes y para que allegue otra documentación pertinente”, pues esa forma de proceder cercena los principios de lealtad y de posibilidad de contradicción, porque se estarían dejando para una ocasión posterior, sin determinar, otro tipo de pruebas que por supuesto serán sorpresivas para la contraparte.

Por todo lo sostenido, el desenlace de este asunto quedará pendiente de que por parte de la señora Juez se defina de una vez si hay lugar a reconocer la condición o no de víctima en cabeza de las personas jurídicas que se cita, a consecuencia de lo cual pueden surgir una de estas tres opciones:

1. Que sí posean esa condición, que se hagan presentes y manifiesten su interés de intervenir en calidad de perjudicados, a su vez, que pretendan designar como apoderado judicial para este juicio al profesional CÉSAR AUGUSTO POSADA HENAO, en cuyo caso debe descartarse la intervención de este como testigo y perito (en común), por la incompatibilidad mencionada.
2. Que si posean dicha condición, quieran ejercer sus derechos, pero decidan conferir poder a un profesional del derecho diferente, en cuyo caso, habrá lugar a la práctica del testimonio y peritazgo del profesional POSADA HENAO.

3. Que no tengan la mencionada condición de víctimas y sean otros los perjudicados directos, situación en la cual tampoco hay problema en que se decrete la práctica del referido testimonio en juicio. 

Conclusión: la definición de este asunto dependerá de cuál de esas tres opciones se trate y la señora Juez queda facultada para obrar en consecuencia una vez cumpla el cometido señalado.
3.2.2.- Facturas
La señora Fiscal quiso que por parte del despacho del conocimiento se descartaran las facturas que presentó para su aprobación la defensa, por medio de las cuales se intentará demostrar que su representado compró la mercancía incautada, pues se asegura que corresponde a documentos anónimos. El señor Defensor, ante esta instancia quiere salirle al paso a esa oposición, argumentando que lo que desea no es que se admitan esos documentos como facturas o recibos, sino que, se atienda su contenido, pues son simplemente lo que se recibió a cambio por el pago de la mercancía y allí se hace saber que se trata de unas prendas de ciertas condiciones especiales que lo favorecerán en el juicio.
A decir verdad, esa presentación que nos hace la defensa no puede respaldarse, pues lo único cierto aquí es que se pretende introducir como prueba unos documentos, y como bien se sabe, los documentos se incorporan como material probatorio a través de un órgano de prueba, que en este caso, no es nadie diferente a la persona que los suscribe y puede dar fe de su autenticidad. Así las cosas, ténganse o no como facturas o recibos, quiérase resaltar o no su contenido o cualquiera otra referencia en ellos inserta, es indispensable asimilarlos a una prueba documental cuya admisión tiene unas reglas que no se pueden desconocer.

Le asiste por tanto razón a la Fiscalía cuando rescata el contenido del artículo 430, cuando refiere: “DOCUMENTOS ANÓNIMOS. Los documentos, cuya autenticación o identificación no sea posible establecer por alguno de los procedimientos previstos en este capítulo, se considerarán anónimos y no podrán admitirse como medio probatorio”.
Si la defensa quería en verdad aportar la documentación para sus particulares fines, debía necesariamente citar la persona por medio de la cual los iba a introducir, es decir, un testigo de acreditación, en nuestro caso un representante de la entidad que figura como otorgante (ver artículo 426 ejusdem). Como así no obró, no queda otra alternativa que confirmar la correcta determinación de la señora Juez al ordenar su exclusión.
4.- PERICIAL

Absoluta razón le asiste a la señora Juez en este específico punto, al considerar impertinente un pronunciamiento de ilegalidad de este medio probatorio por inconsistencias en el número de prendas incautadas o por un supuesto rompimiento en la cadena de custodia, pues como ha sido ampliamente decantado, el citado rompimiento no tiene la virtud de hacer excluir por ilegalidad el medio probatorio o la evidencia física.

Si así fuese, perdería todo sentido el canon 277 del C.P.P. que a la letra nos dice: “...La demostración de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia física no sometidos a cadena de custodia, estará a cargo de la parte que los presente”. Quiere decir lo anterior, que la carga de la prueba de la autenticidad o mismidad del elemento material probatorio, corre por cuenta de quien lo presenta en juicio, razón por la cual, en caso de llegarse a demostrar eventualmente un rompimiento en la cadena de custodia o hasta su misma inexistencia, los efectos negativos de su ausencia deberán suplirse convenientemente a través de otros elementos de convicción, acerca de lo cual no hay tarifa legal y se entiende regulado por la libertad probatoria. El riesgo entonces, lo asume la parte interesada, en nuestro caso la Fiscalía.
Para el asunto en estudio, si la defensa tiene en su poder pruebas que puedan confirmar ese rompimiento en la cadena de custodia, es el momento de presentarlas para que a su turno se hagan valer a su favor en el momento del juicio y puedan ser confrontadas por la contraparte y finalmente estimadas por el juzgador al momento de emitir su fallo.
5.- PRUEBAS COMUNES

Según lo observado, los siguientes testigos los pretende tanto la Fiscalía como la Defensa, a saber: el investigador y perito ELMER MEJÍA, el señor WILMAR JAVIER DÍAZ miembro de la Dijin quien dirigió el allanamiento, y el abogado CÉSAR AUGUSTO POSADA, pues al decir de ambas partes les resulta trascendente su intervención a efectos de sustentar sus correspondientes teorías del caso, situación que en este proceso singular lo halla la Sala debidamente justificado.
La forma como se resolvió el impasse por parte de la Juzgadora (negar su práctica en juicio para que sólo sea interrogado por la Fiscalía y que la Defensa se limite a realizar un buen contrainterrogatorio), consulta aparentemente la razonabilidad, por cuanto estuvo sin duda alguna regida por un especial ánimo -por cierto comprensible- de evitar la repetición en juicio de un mismo testimonio. A ese respecto, el Tribunal se ve en la obligación de decir que el entendimiento que esta situación amerita debe ser diferente para respetar eficazmente el derecho de contradicción y hacer real el principio de la economía o celeridad procesal tan caros al sistema acusatorio. Se explica:

Un primer punto de confusión, radica en un entendimiento cerrado del orden en que han de practicarse las pruebas en el juicio, pues por obvias razones el esquema está diseñado para que primero se agoten las pruebas de la Fiscalía y posteriormente las de la Defensa. Esquema en el cual no tendrían aparentemente cabida las pruebas comunes. Ante tal situación, se ha entendido en la praxis que el testigo común debe comparecer primero en el período probatorio de la Fiscalía y posteriormente se requiere de nuevo su presencia para el período probatorio de la Defensa, con un evidente desgaste no sólo para el propio testigo sino para la administración de justicia, con el consecuente riesgo de que el testigo no vuelva a comparecer (como de hecho ya ha ocurrido en pretéritas ocasiones).

Esa práctica, a nuestro juicio infundada, ha hecho generar temor en la defensa porque es bien factible que el Fiscal finalmente renuncie o desista de la práctica de un determinado medio de prueba, dejando huérfana a la defensa en su común pretensión, lo cual obviamente va en contravía de sus particulares intereses.

La solución obviamente no puede estar en exigirle a la defensa que “haga un buen uso del contrainterrogatorio”, pues ya se sabe que las técnicas del interrogatorio y del contrainterrogatorio son distintas y que por muy bien que se utilice un contrainterrogatorio, dadas sus consabidas limitaciones, no logrará colmar los fines que persigue el interrogatorio directo.

Por lo dicho, este Tribunal es partidario de hacer un giro en el entendimiento bajo estas perspectivas:

- No hay disposición específica que indique el momento que debe ocupar la práctica de un testimonio común, incluso, existen normas contrapuestas en lo atinente a quien asigna el orden en el desarrollo de las pruebas testimoniales dentro del juicio, pues mientras el artículo 390 C.P.P. nos enseña que: “…los testigos serán interrogados uno después del otro, en el orden establecido por la parte que los haya solicitado…”, el artículo 362 idem refiere que será el funcionario judicial quien en último término lo define, pues textualmente consagra: “DECISIÓN SOBRE EL ORDEN DE LA PRESENTACIÓN DE LA PRUEBA. El juez decidirá el orden en que debe presentarse la prueba. En todo caso, la prueba de la Fiscalía tendrá lugar antes que la de la defensa, sin perjuicio de la presentación de las respectivas pruebas de refutación en cuyo caso serán primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalía”.

- Es elemental entender que no debe darse lugar a un desgaste innecesario haciendo comparecer dos veces a un mismo testigo; en consecuencia, lo ceñido a la lógica es que ambas partes puedan ejercer el derecho a interrogar al testigo común en su primera aparición en juicio. 

- Siendo así, el primer interrogatorio lo hará la Fiscalía con la pretensión propia de su teoría del caso, seguido del contrainterrogatorio por la Defensa, con los subsiguientes potenciales redirectos y recontrainterrogatorios. Agotado esa primera intervención, la Defensa retomará el testimonio para hacer su interrogatorio orientado a los fines inherentes a su teoría del caso, si la hay, a consecuencia de lo cual la Fiscalía tendrá el turno para el contrainterrogatorio. En esta práctica, es obligado entender, por supuesto, que la Defensa no deberá hacer preguntas repetitivas que ya fueron agotadas en esa inicial intervención del testigo y limitará su intervención a lo estrictamente necesario para hacer valer su derecho al interrogatorio, es decir, aquello que no podía suplir con su papel de contrainterrogante.

Apropiado advertir finalmente, que los testimonios comunes deben ser la excepción y no la regla, pues por principio, un testigo está llamado a apoyar una de las tesis en conflicto y no las dos a la vez, lo que podría entenderse como un testigo neutro. Ojo avizor por tanto para el Juzgador, quien prestará especial atención en estas particulares situaciones a las conocidas impugnaciones de la credibilidad al momento en que se hagan los respectivos contrainterrogatorios, pues es la vía expedita para disipar los cambios de aquellos testigos que primero lo fueron de cargo y luego pasan a ocupar intempestivamente la posición de descargo, o viceversa.
Con fundamento en lo anteriormente expuesto, se confirmará la decisión adoptada, con las modificaciones a las que se hizo referencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,                            

RESUELVE:

Respecto de la providencia dictada por la señora Juez Primera Penal del Circuito, que fuera apelada, SE MODIFICAN los siguientes apartes:

Se REVOCA lo concerniente con la exclusión de uno de los testimonios solicitados por la defensa, en consecuencia, se recepcionarán las dos (2) declaraciones pedidas por la parte.
La señora Juez del conocimiento DEBERÁ DECLARAR si las personas jurídicas que se mencionan y que confirieron poder, poseen o no la calidad de víctimas, definido lo cual, se adoptarán las determinaciones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia.

Tendrán derecho tanto Fiscalía como Defensa a la práctica de los testimonios pedidos al unísono. Tales medios probatorios serán recibidos y practicados en la forma señalada en el cuerpo de esta providencia.

La decisión SE CONFIRMA en todo lo demás.

Se notifica en estrados y contra lo aquí resuelto no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Corte Constitucional, comunicado de prensa, Sent. C-454, jun. 7/06, M. P. Jaime Córdoba Triviño.





� Al respecto, importante es consultar la práctica de la prueba de contrarefutación a la que hace alusión el profesor Ernesto L. Chiesa en su obra Tratado de Derecho Probatorio en el Sistema Acusatorio Tomo I, Publicaciones JTS, reimpresión 2005, pg.324 s.s.
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