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TENTATIVA DE HOMICIDIO EN CONCURSO CON HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO Y FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO / INADMISIÓN PRUEBAS COMUNES / MAYOR EXIGENCIA ARGUMENTATIVA DE LA DEFENSA / INTERROGATORIO CRUZADO / CONFIRMA - En el presente asunto y con antelación a que el abogado de JS pidiera el decreto de la prueba testimonial del señor GAT, más concretamente cuando hizo lo propio para pedir la declaración de NMQ -testigo común-, refirió que es un hecho conocido por todos que en este tipo de debates, por ser testigos de la Fiscalía, las preguntas que se le formulan giran en torno a la particular teoría del caso del ente persecutor, misma que per se difiere de la de la defensa, por lo cual se deben tener en cuenta las reglas propias del testigo común trazadas por la jurisprudencia de la Corte Suprema, para que la persona no vuelva a declarar sobre aspectos ya tocados por la Fiscalía, y además señaló su importancia en el evento que la Fiscalía renuncie a dicho deponente para que pueda ser utilizado como testigo directo de la defensa.

(…)

Así las cosas, en sentir de esta Corporación, lo que tiene para decir el señor GUILLERMO ALFONSO TORRES GARCÍA frente a los aspectos que destaca el defensor de JSDC, lo podrá expresar sin dificultad alguna en su primera salida procesal, y como resultado del interrogatorio cruzado se sabrá en definitiva a cuál de las partes beneficia o perjudica; en consecuencia, se considera que la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira no merece reproche alguno.

Finalmente, es claro por supuesto, como igualmente lo puso de presente la funcionaria de primer nivel, que en caso que la Fiscalía por algún motivo desista de los testimonios de cargo decretados a su favor, la defensa podría eventualmente hacer uso de los mismos por haber sido ya decretados válidamente para el debate público
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  ACTA DE APROBACIÓN No 381
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Mayo 03 de 2018.  8:35 a.m.

	Acusados: 
	Jarlen Stevan Duque Chávez y Brayan Aristizabal Meza

	Cédulas de ciudadanía:
	1.088.330.507 y 1.225.090.683 expedidas en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tentativa de homicidio en concurso con hurto calificado y agravado y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego.

	Víctima:
	Jaider de Jesús Díaz Tapasco

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en abril 04 de 2018, por medio del cual se negó la admisión de una prueba común. SE CONFIRMA. 


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
Según se firma, los hechos tuvieron ocurrencia en junio 04 de 2017, siendo aproximadamente las 5:30 a.m., cuando en el interior de la residencia ubicada en la casa 04, manzana A del barrio La Habana, sector Parque El Oso de esta capital, el señor BRAYAN ARISTIZÁBAL MEZA accionó un arma de fuego de la cual no contaba con permiso para su porte, y le ocasionó una herida en la región submentoniana izquierda al señor JAIDER DE JESÚS DÍAZ TAPASCO, a la vez que JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ lo intimidó con arma blanca y logró despojarlo del vehículo Renault Logan de placas KFY-278.

Luego de haberse desarrollado el programa metodológico de investigación, se solicitaron órdenes de captura en contra de los referidos ciudadanos, las cuales se hicieron efectivas en julio 28 de 2017, por lo cual se adelantaron las audiencias preliminares ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías (abril 29 de 2017), por medio de las cuales se declaró legal su aprehensión, y se les formuló imputación como coautores de las conductas de homicidio en grado de tentativa agravada -arts. 103, 104 num. 2° C.P.-, con circunstancias de mayor punibilidad -art. 58 num. 10 C.P.-, en concurso con hurto calificado y agravado -arts. 239, 240 inc. 4°, 241 num. 10 C.P.-, y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 num. 2° C.P.-, cargos que NO ACEPTARON. Así mismo se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.2.- Ante esa no aceptación unilateral ni bilateral de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (agosto 30 de 2017) por medio del cual formuló idénticos cargos a los procesados JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ y BRAYAN ARISTIZABAL, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que adelantó la audiencia de formulación de acusación (noviembre 22 de 2017), y luego de varios aplazamientos se dio comienzo a la audiencia preparatoria (abril 04 de 2018), en la cual tanto la Fiscalía como los apoderados de los procesados efectuaron sus solicitudes probatorias, entre las cuales el abogado de JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ pidió  como testigo común la declaración del ciudadano GUILLERMO ALONSO TORRES GARCÍA, apodado “Memo”, quien departió la noche de los acontecimientos con los acusados y la víctima, y referirá aspectos para la búsqueda de la verdad, en especial lo relativo a la no responsabilidad de su defendido en estos acontecimientos.

El delegado de la Fiscalía se opuso a tal pretensión al considerar que por la vía del contrainterrogatorio podría absolver las inquietudes al respecto y el agente del Ministerio Público estimó que el abogado no entregó explicaciones contundentes diferentes a las esgrimidos por la Fiscalía para solicitar dicho testimonio como común, máxime que la carga argumentativa frente a ello es de mayor exigencia. No obstante, en el evento que la Fiscalía desista de la prueba, sugiere al despacho que en ese caso la decrete a favor de la defensa.
1.3.- La funcionaria judicial luego de las peticiones probatorias procedió a admitir unas y a negar otras, y entre éstas últimas se inadmitió la práctica como testigo común del señor GUILLERMO ALONSO TORRES GARCÍA pedido por el apoderado de JARLEN STEVAN, por cuanto al verificar el propósito que con dicho testimonio tiene la Fiscalía, se observa que estaría encaminado a lo mismo que quiere la defensa, quien no dio a conocer un propósito diverso para llevarlo a interrogar de manera directa a ese testigo. Acoge en ese sentido la solicitud del Ministerio Público en cuanto a que si la Fiscalía renuncia a cualquiera de los testigos comunes que fueron solicitados por la defensa -Natalia Marulanda Quintero y Guillermo Alonso Torres García-, que no fueron decretados a su favor, se tendría la facultad de hacerlos comparecer a juicio como prueba directa de la defensa.

El abogado del señor JARLEN STEVAN DUQUE se mostró inconforme con la decisión proferida, exclusivamente en lo atinente a no haberse decretado el testimonio común del señor GUILLERMO ALONSO TORRES GARCÍA.

2.- Debate

2.1.- Defensor de DUQUE CHÁVEZ -recurrente-

No comparte la postura de la funcionaria al negar la práctica de dicha prueba común, como tampoco lo dicho por el Procurador, porque en su momento refirió de manera clara -y los registros así lo dirán- que con esa manifestación iba a acreditar la no responsabilidad de su cliente en las conductas endilgadas, por lo cual no será el mismo tema para el cual la Fiscalía necesita a dicho testigo y eso era suficiente para que se le aceptara a la defensa escuchar de manera directa su declaración, sin que se vea limitado a las técnicas del contrainterrogatorio, con el cual no se garantiza que pueda llevarse al despacho la verdad para demostrar que JARLEN STEVAN no tiene ninguna responsabilidad en estos acontecimientos.

Si lo que busca la defensa es diametralmente opuesto a lo que plantea la Fiscalía, no basta que se le reciba la declaración directa del testigo, donde se le aborde solo sobre los temas que le interesan al ente acusador, y que solamente sea con el contrainterrogatorio que se le permita a la defensa rebatir las verdades a medias o de cualquier tipo que quiera traer al juicio. Estima vital por tanto que pueda interrogar a la víctima JAIDER DIAZ TAPASCO, la cual puede tener respaldo probatorio con lo que diga GUILLERMO ALONSO TORRES. 

Aduce que no obstante lo anterior, no va a dejar de preguntar por medio del contrainterrogatorio muchos otros temas relacionados con los hechos,  pero invoca el ejercicio de la defensa técnica, la búsqueda de la verdad y el postulado pro homine para solicitar al Tribunal que haga una revisión minuciosa del asunto, y de compartir sus argumentos se le ordene a la primera instancia que practique la prueba pretendida. 
Finaliza indicando que si bien se decretó la prueba de JAIDER DE JESÚS DÍAZ TAPASCO, ello podría bastarle a la defensa y decir que con esta sería suficiente, pero es mejor abundar que dejar corto este tipo de debates cuando de por medio está la libertad de una persona.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Pide se confirme la decisión proferida, toda vez que de acuerdo con lo mencionado por el defensor, simplemente se ha dado una situación eventual, sin especificar en qué se fundamenta la práctica de esa prueba con un testigo común, ya que solo menciona un tema que pueda entrar a considerar para efectos de reforzar la no responsabilidad de su prohijado.

La juzgadora ha referido que puede hacer uso del contrainterrogatorio para cuestionar las manifestaciones que pudiera realizar dicho testigo de cara al compromiso de su cliente, y en este caso en ese momento podría cuestionar si falta o no a la verdad, o si puede entrar a afectar la credibilidad de ese testimonio. Pide en consecuencia se mantenga lo decidido por la primera instancia, ya que por parte de la defensa no se argumentó en debida forma para que sea decretado, en tanto solo ha hecho alusión a una eventualidad, sin  especificar en qué circunstancias se puede dar esa circunstancia.

2.3.- El apoderado de víctimas coadyuvó la postura esgrimida por la Fiscalía, sin presentar razonamientos adicionales.

2.4.- Agente del Ministerio Público -no recurrente-
Pide se confirme la providencia adoptada, por cuanto el testigo GUILLERMO ALFONSO TORRES solicitado por la defensa también lo es de la Fiscalía, sin realizar una adecuada argumentación puntual desde una óptica diferente a la planteada por el órgano persecutor, cuando es deber de la defensa plantear de manera diversa, cuáles puntos concretos han de ser tocados por el testigo, de tal manera que generen o hagan efectivo el principio de economía procesal y de utilidad de la prueba.

En este caso el defensor pidió dicha declaración porque esta persona departió con la víctima y presuntos victimarios, y que hablará de temas como la no responsabilidad y en qué circunstancias se encontraba STEVAN, y de ello lo único que puede extractarse es que pretende abordar puntos que van a ser tocados por la Fiscalía, ya que no dio un escenario diferente que fuera objeto de debate o que fuera tema de prueba a partir de una teoría del caso distinta a la planteada por la Fiscalía. 
La defensa incumplió la carga argumentativa y por lo tanto es inviable que se decrete de manera común este testigo, toda vez que si lo que planteará es la no responsabilidad, ello puede ser atacado por la vía del contrainterrogatorio; pero en todo caso también señaló el juzgado que en el evento que la Fiscalía desista del testimonio se le permitirá a la defensa utilizar el testimonio a su favor, lo que mantendrá incólume la posibilidad de ejercer el contradictorio.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
En acatamiento al principio de limitación que orienta el tema de la interposición del recurso de apelación, a la Sala solo le está permitido hacer un pronunciamiento acerca de lo que ha sido tema objeto de alzada; es decir, la inadmisión de una de las pruebas comunes que pidió el defensor del procesado DUQUE CHÁVEZ.

Si bien es factible el decreto de pruebas comunes a favor de ambas partes para que puedan absolver el interrogatorio directo, la condición sine qua non para ello es que cada una justifique convenientemente su interés para su personal teoría del caso, y es precisamente eso lo que se echa de menos en el asunto que nos atañe.

Lo primero a decir, es que según ha quedado dicho, el testimonio de GUILLERMO ALONSO TORRES GARCÍA será llevado al juicio por parte de la Fiscalía General de la Nación, y siendo así, hay lugar a partir de la regla general según la cual: una prueba está llamada en principio a representar un solo interés en el proceso y no dos a la vez que se entienden contrapuestos. De allí que se haya sostenido, a guisa de ejemplo, que el ofendido es a la Fiscalía lo que el procesado es a la defensa, con lo cual, no es lo normal, aunque por supuesto no se excluye una tal posibilidad, que la defensa llame al estrado al ofendido, y más extraño que un delegado fiscal procure la comparecencia del acusado pese a contar con la dejación voluntaria del derecho a guardar silencio. De igual modo, no está dentro de la cotidianidad procesal que un mismo testigo pueda servir a ambas teorías del caso, de acusación y de defensa, salvo claro está una fuerte y convincente carga argumentativa que pregone una excepcional compatibilidad y que vaya más allá de afirmaciones genéricas.
La línea jurisprudencial enseña que no es sano en clave procesal, que una parte pretenda, por descarte, todas o algunas pruebas del contrario, bien para precaver la posibilidad de un desistimiento de la prueba, ora para anteponerse a que eventualmente no le sea suficiente el contrainterrogatorio para agotar todos sus ideales probatorios, como quiera que ello entraña una eventualidad que quedaría librada al azar, y tal proceder no está permitido por patrocinar la improvisación.

Textualmente se dijo:

“Se atenta, no cabe duda, contra los principios de economía procesal, celeridad y eficiencia, cuando, sin que se conozca de pretensión específica u objeto concreto, de manera farragosa e innecesaria el juez de conocimiento permite que todos los testigos de una parte –que en un primer momento son sometidos a interrogatorio directo, contrainterrogatorio, nuevo interrogatorio y último contrainterrogatorio, para no hablar de las preguntas complementarias que para claridad hagan el Ministerio Público o el juez-, de nuevo sean llamados por la contraparte como sus testigos, adelantándose otra vez la mecánica de interrogatorios y contrainterrogatorios, sólo para que esta pueda intentar hallar allí lo que nunca encontró para su teoría del caso”.
 -negrillas de la Sala-
Y además que:

“Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso, tiene amplios matices en lo que respecta a una sistemática acusatoria que desarrolla el principio adversarial, dado que, como ya se vio, la solicitud de los medios de convicción obedece a un típico querer e interés de parte, conforme la pretensión que esta tabula en el proceso, y su aducción viene mediada necesariamente por una amplia regulación que demanda de esa parte, a título de carga específica,  no solo verificar su objeto específico, sino defender su legalidad y utilidad […] Y si ello es así, mal puede una parte reclamar como su testigo –para efectos de someterlo a un interrogatorio directo- a aquel presentado por la contraparte, solamente aduciendo que eventualmente pueden quedar temas sin abordar cuando lo interroga esta, o puede surgir un específico interés de conformidad con las respuestas que vaya entregando el declarante”.
 -negrillas excluidas-
Más adelante la misma Alta Corporación expresó:

“1. Justificación de los presupuestos de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas comunes solicitadas por la defensa, así como de las no comunes o autónomas
1.1. En lo que se refiere al sustento, por el defensor, de los mencionados requisitos respecto de las pruebas comunes, esto es, las mismas que la fiscalía solicitó para sustentar su propia teoría del caso, la Corte tiene que decir que la justificación fundada en que procede la práctica de dichas pruebas para que la defensa pueda preguntar de manera directa por aquello sobre lo que no interrogue la fiscalía, o bien con el fin de precaver un posible desistimiento de su práctica por el ente acusador, no configura un sustento serio, idóneo para satisfacer la exigencia de demostrar a cabalidad los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba. 

La posibilidad de acceder a la práctica de pruebas comunes debe admitirse según criterios de razonabilidad y eficiencia, pues un ejercicio desbordado de tal atribución llevaría a la realización de sendos y sucesivos interrogatorios por ambas partes, cuando lo cierto es que, en principio, puede decirse que el interés del interviniente para servirse de la prueba de su oponente para sus propios intereses se satisface a través de la oportunidad que le asiste de contrainterrogar. De suerte que admitir la presentación -como directo- del mismo testigo por cada uno de las partes, de entrada sugiere un evidente menoscabo de los principios de celeridad y razonabilidad que deben regir la práctica probatoria. 

Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la práctica del testimonio común, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una argumentación completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no será idóneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias, encaminadas a sustentar la teoría del caso. 

Así, las finalidades de interrogar directamente sobre lo que omita la fiscalía o precaver el desistimiento de la práctica de la prueba por el oponente no son argumentos por sí mismos suficientes para entender como debidamente cumplida la exigencia de acreditar pertinencia, conducencia y utilidad de aquella, menos aún en un sistema en el que la petición probatoria es estrictamente rogada y, en consecuencia, es a ambas partes a quienes compete, según su rol y el interés que les asista, cumplir con suficiencia la carga argumentativa que convenza al director del juicio sobre acreditación de tales exigencias. 

Lógicamente, la defensa puede prever los riesgos de que el acusador desista del testimonio,  situación que frustrará su posibilidad de tomar parte en el contrainterrogatorio. Pero, insiste la Sala, si para conjurar una tal eventualidad la defensa pretende solicitar también el testimonio como directo deberá ofrecer unos razonamientos de pertinencia, conducencia y utilidad sobre bases distintas a las presentadas por la contraparte, toda vez que -no sobra repetirlo- su particular interés para practicar la prueba (el cual deviene del distinto rol que cumple en el proceso) no puede fundarse en el acaso o en situaciones hipotéticas o inciertas.

        […]
Es precisamente por lo anterior que si la defensa pretende servirse de la prueba común debe hacerlo con argumentos de justificación de pertinencia, conducencia y utilidad distintos a los que propone el acusador”. 
 -negrillas de la Sala-
Afirmaciones todas ellas reiteradas en forma posterior, cuando se indicó:

“En ese orden de ideas, puede concurrir interés del acusador y del defensor en la práctica de determinada prueba testimonial, lo que no está vedado por el ordenamiento jurídico, caso en el cual de autorizarse la declaración a quien la solicitó, la contraparte podrá reclamar interrogatorio directo, pero debe agotar una argumentación completa y suficiente en la audiencia preparatoria que le permita al juez determinar por qué se satisface la pretensión probatoria con ese tipo de interrogatorio, dados los supuestos de licitud, pertinencia, conducencia y utilidad y demás factores ya referidos en esta decisión”. 
 

Si bien en este caso no se duda que el defensor quiere agotar al máximo todas sus posibilidades procesales, el rol que le corresponde tratándose de las pruebas decretadas a favor de su adversario, es someterse a las reglas del interrogatorio cruzado, pues contrario sensu, para procurar que dicha probanza le sea admitida como común, la carga argumentativa al respecto debe ser más exigente en torno a la demostración de la pertinencia, conducencia y utilidad, lo cual acá no tuvo ocurrencia por las razones que a continuación se exponen:
En el presente asunto y con antelación a que el abogado de JARLEN STEVAN pidiera el decreto de la prueba testimonial del señor GUILLERMO ALFONSO TORRES, más concretamente cuando hizo lo propio para pedir la declaración de NATALIA MARULANDA QUINTERO -testigo común-, refirió que es un hecho conocido por todos que en este tipo de debates, por ser testigos de la Fiscalía, las preguntas que se le formulan giran en torno a la particular teoría del caso del ente persecutor, misma que per se difiere de la de la defensa, por lo cual se deben tener en cuenta las reglas propias del testigo común trazadas por la jurisprudencia de la Corte Suprema, para que la persona no vuelva a declarar sobre aspectos ya tocados por la Fiscalía, y además señaló su importancia en el evento que la Fiscalía renuncie a dicho deponente para que pueda ser utilizado como testigo directo de la defensa.
Al momento de efectuar la solicitud probatoria del testimonio común del señor GUILLERMO ALFONSO TORRES GARCÍA, el profesional del derecho argumentó a la señora juez que requería el mismo por cuanto el referido ciudadano: “[…] estuvo departiendo aquella noche en ese sitio con ellos, con JARLEN STEVAN, con BRAYAN y con el señor JAIDER y le va a referir a usted seguramente muchas cosas que le llevarán indefectiblemente a la búsqueda de esa verdad que tanto necesitamos, siendo testigo común, como ya se dijo señora juez, interesa a la teoría del caso de este servidor establecer entonces circunstancias que tienen que ver con la no responsabilidad de JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ y le referirá a usted precisamente en qué circunstancias vio que estaba allí JARLEN STEVAN, qué participación pudo haber tenido en aquellos hechos, y efectivamente entonces determinar si hay lugar o no a un juicio de reproche para él”.

En punto de esa específica petición, se observa que el togado en momento alguno precisó al pedir dicha probanza, las razones por las cuales considera que el mecanismo del contrainterrogatorio no le era suficiente para lo que requiere demostrar, como era su deber hacerlo, ni mucho menos hizo alusión a cuáles eran esas situaciones distintas que acreditaría con dicho testimonio, en contraposición con lo pretendido por el ente acusador, y que por ende lo llevaran a requerir interrogar en forma directa a ese testigo.

Lo anterior, aunado a que lo que necesita establecer el profesional del derecho al reclamar el testimonio común del señor GUILLERMO ALFONSO, puede igualmente ser abordado en el contrainterrogatorio, si tenemos en cuenta que según lo informado por el representante del órgano persecutor al instante de sustentar la pertinencia, conducencia y utilidad de dicho deponente, al haber estado dicha persona toda la noche departiendo con la víctima -JAIDER DE JESÚS DÍAZ TAPASCO- en el bar de propiedad de éste, daría cuenta: “del conocimiento que tuvo sobre los hechos, antes, durante y después de los mismos, dónde se encontraban, cuándo se presentaron estos, y demás detalles de interés precisamente para la teoría del caso de la fiscalía”.
Nótese que de darse valor a lo dicho por el recurrente en su disenso, al indicar que con la manifestación del señor GUILLERMO ALFONSO TORRES acreditaría la no responsabilidad de su cliente en las conductas endilgadas, por lo cual no será el mismo tema para el cual la Fiscalía lo necesita como testigo, lo que en su sentir sería suficiente para que se le permitiera a la defensa escucharlo de manera directa, sería abrir una compuerta para que todas las pruebas testimoniales que pida la Fiscalía pudieran ser reclamadas con esa mera fundamentación como comunes por la defensa, y viceversa, todas las pruebas solicitadas por la defensa podrían ser igualmente decretadas a favor de la Fiscalía, en tanto es desde todo punto de vista cierto que en la dinámica del sistema acusatorio cada parte en ejercicio de su rol tiene una visión distinta de las cosas y por supuesto contraria u opuesta a la de su oponente, lo que significa que la Fiscalía tratará de demostrar la responsabilidad y la defensa por su parte la ausencia de compromiso, pero esa mera circunstancia pos sí sola considerada no puede considerarse como suficiente para dar vía libre al decreto de pruebas comunes.

Así las cosas, en sentir de esta Corporación, lo que tiene para decir el señor GUILLERMO ALFONSO TORRES GARCÍA frente a los aspectos que destaca el defensor de JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ, lo podrá expresar sin dificultad alguna en su primera salida procesal, y como resultado del interrogatorio cruzado se sabrá en definitiva a cuál de las partes beneficia o perjudica; en consecuencia, se considera que la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira no merece reproche alguno.

Finalmente, es claro por supuesto, como igualmente lo puso de presente la funcionaria de primer nivel, que en caso que la Fiscalía por algún motivo desista de los testimonios de cargo decretados a su favor, la defensa podría eventualmente hacer uso de los mismos por haber sido ya decretados válidamente para el debate público
. 
ANOTACIÓN ADICIONAL:

Si bien en el acta de la audiencia preparatoria y en relación con las pruebas ordenadas y negadas al defensor de JARLEN STEVAN DUQUE, se consignó: “se decretan las pruebas que solicitó, pero de las pruebas comunes solamente se decreta como testigo de la defensa el del señor JAIDER DE JESÚS DÍAZ TAPASCO”,  ello no guarda completa coherencia con lo realmente ordenado por la a quo en la citada audiencia, de cuya argumentación lo que se advierte es que salvo la declaración del testigo común GUILLERMO ALFONSO TORRES, decretaba todas las demás, entre las cuales se encuentra la de la señora NATALIA MARULANDA QUINTERO, que fuera pedida igualmente como testimonio común.

Lo que aprecia la Sala es que al momento en que la funcionaria procedió a determinar si accedía al decreto de las pruebas comunes, incurrió en un olvido o equívoco que la llevó a no hacer referencia alguna a la declaración de NATALIA MARULANDA, reclamada por el abogado de JARLEN STEVAN, ya que únicamente efectuó pronunciamiento para negar esa misma petición pero frente a la solicitud que formulara el defensor de BRAYAN ARISTIZÁBAL MEZA. Situación  que  se observa  cuando al comienzo de su fundamentación sobre las pruebas comunes que pidió el defensor de JARLEN STEVAN, la funcionaria expresó que estas correspondían a las de GUILLERMO ALFONSO FLÓREZ y “MAGALY RENDÓN”, para luego  corregir y hacer  alusión a  la de JAIDER DE JESÚS DÍAZ TAPASCO, sin que  con  posterioridad  a  ello  hiciera  manifestación alguna respecto al testimonio común de NATALIA MARULANDA, que también había pedido dicho profesional del derecho.

Pese a dicha omisión por parte de la funcionaria de primer nivel, considera el Tribunal que al haber decretado la totalidad de las pruebas solicitadas por el defensor hoy recurrente, salvo la del señor GUILLERMO ALFONSO RUIZ, ello implica que la declaración de NATALIA MARULANDA se debe entender concedida como testigo común, como así fue pedida en su debida oportunidad; no obstante que tal situación pueda generar en principio un contrasentido en cuanto este testimonio de NATALIA MARULANDA le fue negado como prueba común al otro defensor, sin que se sepa cuál es la razón por la cual se dio esa diferencia, salvo claro está, que en criterio de la funcionaria de conocimiento uno de los abogados pudo hacer una mejor argumentación que el otro a ese respecto, aunque la realidad procesal enseña que ninguno de los dos hizo una motivación adecuada en ese punto específico. Así las cosas, el llamado a oponerse a una decisión contradictoria era el defensor del procesado BRAYAN ARISTIZÁBAL, pero no lo hizo y en tal sentido la determinación judicial ha adquirido firmeza.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia interlocutoria objeto de apelación, en el sentido de inadmitir como prueba común la declaración del señor GUILLERMO ALFONSO TORRES GARCÍA reclamada por el apoderado judicial del señor JARLEN STEVAN DUQUE CHÁVEZ, y en consecuencia la defensa deberá colmar sus expectativas probatorias en cuanto a ese testimonio se refiere, por medio del contrainterrogatorio.

Esta providencia 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
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� Situación que incluso es posible así no se dejara expresamente consignado por la judicatura, como quiera que esa facultad se deriva del denominado principio de “la comunidad de la prueba”, según el cual, una vez descubierto y decretado un determinado medio de convicción este pertenece al proceso. Cfr. al respecto CSJ AP, 28 nov. 2007, Rad. 28656, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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