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	Procedencia:
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación contra la decisión de no decretar la preclusión pedida, adoptada el ocho (08) de agosto de 2007.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se tuvo conocimiento por información de fuente humana, que entre las 11:30 y las 12:00 del día, en la cafería PAN COMER ubicada en la carrera 21 con calle 21 del barrio Providencia en esta capital, se encontrarían cuatro (4) hombres y una mujer a realizar una entrega de estupefacientes. La información incluía la descripción de las personas involucradas en la transacción ilícita.
1.2.- A consecuencia del operativo policial, fueron aprehendidas en efecto cinco personas: JORGE EDUARDO GUEVARA LOBO, FREDY ALONSO RESTREPO, ULISES JARAMILLO QUINTERO, BRESMAN LOAIZA RIVERA y ADRIANA PATRICIA BEDOYA. Los tres primeros se allanaron a los cargos imputados ante el señor Juez de Control de Garantías, no así los últimos; por tal motivo, contra los allanados se profirió sentencia de condena por parte del Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, y se rompió la unidad procesal con respecto a los restantes.
1.3.- Acto seguido, la Fiscalía Tercera Especializada presentó petición de preclusión a favor de BRESMAN LOAIZA RIVERA y ADRIANA PATRICIA BEDOYA, al considerar que debía darse aplicación a la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”. Tal solicitud fue despachada desfavorablemente por el Juez al momento de celebrar la Audiencia respectiva, en cuya providencia interlocutoria sostuvo que la evidencia física y los elementos materiales probatorios eran sumamente claros en orden a pregonar responsabilidad en los dos citados y dijo estar extrañado por el hecho de que la Fiscal se atreviera a presentar una preclusión con desconocimiento de la fuerza de convicción del material recaudado.
1.4.- La decisión fue objeto de apelación tanto por la Fiscalía como por ambos defensores, razón por la cual las diligencias se encuentran en esta Corporación para efectos de desatar la alzada. Durante el trámite del recurso ante esta segunda instancia, la Fiscal renunció al recurso de apelación, motivo por el cual la competencia funcional queda dependiendo del recurso presentado por los defensores.
2.- El Debate

2.1.- Defensor de Bresman Loaiza
Considera que el Juez de conocimiento ya tenía en su mente la idea de responsabilidad, por el hecho de haber condenado a los restantes copartícipes. De ese modo, no tuvo en consideración que su patrocinado era prácticamente un desconocido en esa escena, pues sólo lo conocían ADRIANA y ULISES, y éste por el simple hecho de que estaba buscándole un trabajo. 
A su modo de ver, BRESMAN estuvo en el lugar y en el momento equivocado, sin tener participación alguna con la negociación de esa mercancía. Y así lo anuncia, porque además de las entrevistas rendidas, el Juez a quo habló de unas fotografías que le daban soporte a la posibilidad de una acusación, pero es curioso que así se diga porque en realidad esas fotos no fueron tomadas en el instante de la comisión del hecho, sino posteriormente cuando volvieron a “poner en escena” a todos los involucrados para “hacer más creíble” la incriminación.
La actuación tuvo la suerte de contar con la acuciosa actividad de la Fiscal del caso, quien advertida de esas irregularidades se dio a la tarea de aclarar cuál era realmente la verdad y pudo comprobar que todo esto fue un montaje, razón que la llevó a solicitar la preclusión a favor de dos de los comprometidos. Lo dicho, máxime si el sujeto que supuestamente iba a comprar el alcaloide logró huir y de ese personaje nada se sabe. 

Recuerda que la justicia es rogada y que la carga de la prueba la tiene el Estado en cabeza de la Fiscalía, con lo cual, la investigación no le pertenece al Juez; así las cosas -dice- cuando la Fiscal vio clara la necesidad de precluir no la deben obligar a seguir con lo que ella no está de acuerdo, pues entonces eso iría contra sus principios y cometería prevaricato. Así las cosas, encuentra que su defendido está indefenso ante todo este montaje. 

Lo que hubo fue una “falla del servicio” y un proceder ilegal de quienes participaron en el operativo, motivo por el cual la decisión de primera instancia debe revocarse para en su lugar disponer el archivo de las actuaciones.
2.2.- Defensora de Adriana Patricia Bedoya
Basa su petición revocatoria en tres puntos: (i) la decisión se adoptó con fundamento en prueba inexistente y por conocimiento previo del Juez : toda vez que -según entiende-, el Juez confundió la entrevista con las declaraciones, pues unas veces se refiere a entrevistas y otras a declaraciones, cuando la verdad es que aquí no hay declaraciones, pues nada fue recepcionado con fórmula de juramento; además, no estuvo presente el defensor en las versiones ofrecidas por los imputados, situación que torna inexistentes esos actos por violación al derecho de defensa y al debido proceso. De igual modo, se le dio validez al dicho de OTILIA, la propietaria de esa cafetería, cuando en realidad ella se contradijo en sus intervenciones en la audiencia preliminar y en ese sentido no hay claridad si estas cinco personas llegaron juntas y estaban o no conversando; (ii) Circunstancias personales y familiares de su procurada: El Juez adujo que su defendida era la que asumía “el patronato”, es decir, que era la dueña de la sustancia, cuando eso es una simple imaginación del Juez en cuanto al modus operandi. La realidad es que ella no tiene antecedentes penales o policivos, es una persona trabajadora, honesta y ante todo solidaria. También le pareció raro al Juez que esta señora pagara el taxi, lo que no tiene a su modo de ver nada de raro si ella es como se dice, una persona “solidaria”, y aunque es mujer de escasos recursos, no le ve problema a prestar esa colaboración. Por último, también se le dice que nadie va a llevar testigos al delito, pero lo cierto es que ella llegó a un lugar abierto al público y nada tenía de malo su presencia pues se quiso encontrar con un amigo; y (iii) Interpretación probatoria: Considera que el valor probatorio del informe y la declaración de los policiales, se aprecian organizadas, manipuladas, pues quieren hacer creer que lo que se dice en ese montaje es la verdad. La misma Fiscal en audiencia dijo que en un principio estaba muy convencida de la acusación, pero que con las audiencias preliminares quedó confundida porque los oficiales asimilan cooperante con informante; además, que las fotos fueron después y no en el instante del hecho, situación extraña toda vez que tenían la posibilidad de filmar. En síntesis, los policiales se quedaron distantes del lugar, incluso se fueron a darle la vuelta a la manzana, y no hicieron lo que les correspondía de conformidad con el manual de operaciones, situación que permitió que en últimas no se supiera ni siquiera quién capturó a quién. 
Por último, llama la atención de la Sala en el hecho injusto de que el Juez asegure que por el simple hecho de que BRESMAN salió corriendo entonces eso es indicio de responsabilidad; en cambio, a su defendida no se le toma en consideración para favorecerla, el haberse quedado quieta, sin huir.
2.3.- Fiscal y procesados

Se abstuvieron de intervenir.

3.- La Decisión

Sería del caso abordar el fondo del asunto propuesto a la Sala, en lo que tiene que ver con la procedencia o improcedencia de dar aplicación a la preclusión a favor de los imputados ADRIANA PATRICIA BEDOYA SALAZAR y BRESMAN ANTONIO LOAIZA RIVERA, por la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, de no ser porque una vez escuchadas las intervenciones de los sujetos procesales, se ha percatado el Tribunal de la existencia de una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso y que da al traste con lo actuado. Se trata de lo siguiente:

Entre los principios que gobiernan el sistema procesal penal vigente, se encuentra el de la imparcialidad, establecido en el artículo 5° de la ley 906 de 2004
. Precisamente en busca de garantizar que las decisiones de los funcionarios sean transparentes e imparciales, se han plasmado unas causales de impedimento que obligan a la marginación del conocimiento de los procedimientos cuando se da alguna de las circunstancias taxativamente enunciadas.

La H. Corte Suprema de Justicia, en sus últimos pronunciamientos acerca de impedimentos judiciales, introdujo una variable a las causales taxativas que consagra el artículo 56 de la nueva codificación, al estimar que cuando un funcionario ha hecho anticipadamente una valoración del caudal probatorio para efectos de proferir sentencia de condena contra los imputados que optaron por una terminación anormal del proceso, ese sólo hecho lo inhibe de asumir el conocimiento del trámite que se adelanta con respecto a los restantes copartícipes que no tomaron igual determinación. 
Algunos breves apartes de esa novedosa postura jurisprudencial, son del siguiente tenor:

En el funcionario que aprueba los acuerdos y/o profiere sentencia por vía de allanamiento contra algunos de los copartícipes mancomunados en la realización de la conducta punible sobreviene una incompatibilidad de jerarquía fundamental, de contenido puramente garantista, por el hecho de haber accedido a la apreciación de pruebas determinantes de la responsabilidad penal del grupo, al conocimiento del complejo contorno probatorio que eventualmente favorece o eventualmente afecta al grupo que actuó en unidad de designio y/o como garante de una fuente de riesgo.

La incompatibilidad del juez –entendida como garantía fundamental de no fallar de modo sucesivo a todos los partícipes- surge por la seria probabilidad de que vea comprometida su independencia y su imparcialidad a la hora de continuar con el juzgamiento de los demás partícipes, quienes a su turno esperan y reclaman –con razón- la garantía fundamental de un juez y un juzgamiento imparciales.

Por ello, de ese conocimiento “para condenar” con que cuenta el juez, surge otro conocimiento “al menos potencial” de la responsabilidad de quienes, habiendo sido copartícipes porque asumieron el riesgo mancomunado en la realización de la conducta punible, o porque son garantes, o porque finalmente ordenaron su conducta al logro de determinados fines delictivos, optaron por someter su caso a la libre controversia en el proceso penal ordinario, con la expectativa –válida o no- de tener un mejor futuro en el juicio.

No obstante, si el juzgamiento de los últimos implicados lo adelanta el mismo juez que previamente, como fiscal suscribió, o como juez aprobó unos preacuerdos o negociaciones que implicaron admisión de responsabilidad de los copartícipes y terminación del proceso con respecto de ellos, es ampliamente probable, fácilmente predicable y fundadamente criticable que ese mismo funcionario asuma la función pública de juzgar la responsabilidad de los demás implicados, porque llega al juicio con el pensamiento previo del compromiso penal de los demás, dada la indisolubilidad fáctica que los referencia a todos con la misma conducta punible, a pesar de ser individual la responsabilidad penal.  (Conc. Art. 7 inciso final de la Ley 906 de 2004)

En ello radica el interés constitucional y legal de la Sala por preservar las garantías de la imparcialidad e independencia del juez desde la perspectiva del nuevo sistema de enjuiciamiento presidido por la de la Ley 906.
 
Ese precedente debe armonizarse con otro pronunciamiento de la misma alta Corporación
, en el cual se advierte que el citado impedimento no opera automáticamente, porque el servidor público está en la obligación de indicar en forma detallada: “cuáles son las circunstancias específicas que determinan afectado el principio de imparcialidad y cómo ello incide en el caso concreto”.

Para el evento que ocupa nuestra atención, se ha tenido conocimiento que el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, con fecha 19 de Julio de 2007, profirió sentencia de condena en forma anticipada para los coprocesados que se allanaron a los cargos, señores JORGE EDUARDO GUEVARA LOBO, FREDY ALONSO RESTREPO y ULISES JARAMILLO QUINTERO. Posteriormente, el ocho (08) de Agosto del año que transcurre, el mismo funcionario llevó a cabo Audiencia de Preclusión, dentro de la cual emitió la decisión interlocutoria que negó esa pretensión fiscal y que es motivo de alzada.
El interrogante que surge en este momento, es si los novísimos precedentes jurisprudenciales a los cuales hemos hecho alusión, tienen o no aplicación en el caso que nos ocupa, y de ser así, cuál ha de ser la decisión a adoptar en consecuencia.
Con respecto a lo primero –incidencia en el caso que se analiza-, hay que decir que ya esta Sala de Decisión consideró en un caso de similares ribetes al que es objeto de estudio, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, que el impedimento al que se ha hecho referencia no sólo procede en tratándose de la inhabilidad para proferir un nuevo fallo, sino también para efectos de proceder a precluir o no la investigación con respecto a los restantes copartícipes. Lo que se dijo al respecto fue lo siguiente:
El precedente jurisprudencial […] tuvo su razón de ser en una situación fáctica diferente a la que ahora se nos plantea. Básicamente, porque la problemática que se manejó por el órgano de cierre hacía referencia a aquellas situaciones en las cuales uno de los partícipes se había acogido a una de las modalidades de terminación anticipada, en tanto el otro u otros copartícipes no habían preacordado y estaban a la espera del correspondiente juicio.

Lo que se nos presenta en este caso es diferente en cuanto a que el copartícipe que no se acogió a esa terminación anticipada, no será convocado a juicio, sino, por el contrario, a su favor se ha solicitado por la Fiscalía una preclusión de la investigación.

No obstante esa diferencia, la Sala llega a la conclusión que ambos fenómenos procesales justifican la separación del Juez que ya dictó un fallo de condena en contra de uno de los copartícipes. Y así es, porque tanto en un juicio público, como en una audiencia de preclusión, el Juez debe evaluar material probatorio, y es precisamente eso lo que se pretende evitar con la inhabilidad que ha puesto de presente la Sala de Casación penal en el proveído en cita, es decir, que no sea el mismo funcionario que analizó el caudal probatorio para uno de los comprometidos, a quien posteriormente le corresponda definir otro juicio o una preclusión en relación con otro de los coprocesados.

Para el caso que ocupa nuestra atención, es indiscutible que el Juez de conocimiento que conoció y dio valor a la prueba para condenar, tiene ya un compromiso, por lo menos, con la declaración de tipicidad del comportamiento atribuido; con lo cual, es de esperarse que continúe con igual apreciación al momento de analizar la preclusión. Lo dicho, por cuanto la evidencia que dio lugar a la comprobación del punible sigue siendo la misma para uno y otro copartícipe, pues se trata de hechos inescindibles.

Se requiere entonces la intervención de otro Juez de igual jerarquía, quien asuma el conocimiento de este nuevo asunto desprovisto de ese compromiso inicial con el material probatorio. En consecuencia, se avalará la posición asumida por el a quo y se remitirá el asunto a uno de los restantes Jueces Penales del Circuito de esta capital a quien corresponda por reparto.

Queda claro hasta aquí, que la inhabilitación, en criterio de esta Sala, surte tanto para efectos de tramitar un nuevo juicio con su correspondiente fallo, como para efectuar la audiencia de preclusión y definir lo pertinente en orden a continuar o no con el ejercicio de la acción penal. 
En lo que toca con la decisión que en consecuencia corresponde, también esta Sala de Decisión tomó partido al respecto y sostuvo que cuando una tal situación se presenta, es decir, cuando el Juez de primera instancia no declara su impedimento y el mismo es advertido con posterioridad, se ha dado lugar a una violación al debido proceso que conlleva la nulidad de lo actuado. Al respecto se sostuvo en auto del catorce de marzo de 2007, M.P. Ivanov Arteaga Guzmán, que tal irregularidad consistente en la no presencia de un Juez imparcial para la decisión, por anticipación de su criterio, da lugar a la pretermisión de una garantía fundamental que afecta el debido proceso constitucional, acorde con lo preceptuado en los artículos 29 de la Carta Política, y 5 y 457 de la Ley 906 de 2004.
Así las cosas, no queda alternativa diferente a la de decretar la nulidad de lo actuado a partir, inclusive, de la audiencia de preclusión que se llevó a cabo ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, motivo por el cual se dispone que sea otro funcionario de igual jerarquía quien asuma el conocimiento de la petición preclusiva en lo que hace a los imputados ADRIANA PATRICIA BEDOYA y BRESMAN LOAIZA. Para ello, se hace necesaria la intervención el Consejo Superior de la Judicatura, autoridad competente para disponer el traslado de otro Juez con sede en otro Distrito, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 44 de la Ley 906 de 2004, habida consideración a que no existe otro Juez Especializado en esta circunscripción territorial. 
Se recuerda, eso sí, que el trámite ante el Consejo Superior al que se ha hecho referencia, según se tiene establecido, debe adelantarse “a petición de parte” y no en forma oficiosa por el Juez o el Tribunal respectivo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual, declara la NULIDAD de lo actuado a partir, inclusive, de la audiencia de preclusión llevada a cabo ante el señor Juez Único Penal del Circuito de esta capital, por los motivos indicados en precedencia; en consecuencia, se dispone que el conocimiento del asunto lo avoque otro Juez de igual jerarquía, para cuyo efecto se deberá adelantar el trámite que corresponde ante el Consejo Superior de la Judicatura, a voces del artículo 44 de la Ley 906 de 2004.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria

� “En ejercicio de las funciones de control de garantías, preclusión y juzgamiento, los jueces se orientarán por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia” (resaltado de la Sala). 


� Cfr. Sentencia de casación del 21-03-07, Rad. 25407, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero


� Cfr. Auto del 09-05-2007, Rad. 27308, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.


� Tribunal Superior de Pereira, auto del 03 de Agosto de 2007, Rad. 660016000035 2007 00722 00 M. P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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