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TRÁFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES / SOLICITUD DE PRUEBAS DOCUMENTALES Y TESTIMONIALES DE LA DEFENSA / ELEMENTOS PROBATORIOS INNECESARIOS / NIEGA. “[E]stima la Sala, acorde con lo señalado por el juez a quo y por las partes no recurrentes, que no se hace necesaria la admisión de tales elementos probatorios, por lo siguiente: En primer término, porque en este  caso no se debate responsabilidad alguna en cabeza de los servidores públicos que aprehendieron al señor FERNÁNDEZ SALINAS, y por supuesto mucho menos de quienes realizaron la del señor HEINER MANUEL LEITON IBARGUEN, como quiera que hace parte de otro asunto que ya fue objeto de juzgamiento. Tal circunstancia da lugar a sostener que no es pertinente introducir a juicio el reporte del análisis link para establecer la ubicación de los referidos abonados celulares, por cuanto si bien los uniformados estaban en el sitio de los hechos ello no asegura que portaran sus equipos de comunicación personal, por ende, dicha prueba sería inviable para demostrar lo requerido por la defensa, esto es, que el sitio de permanencia de los gendarmes con sus celulares a una hora determinada fue aquel en el que se presentó la captura del hoy procesado. Adicionalmente, porque si lo que desea el togado es refutar la credibilidad de los testigos de la Fiscalía, no se hace necesario allegar dichos documentos como quiera que cuenta con otras pruebas testimoniales y escriturales con las que puede acreditar su teoría del caso referida a la presunta situación irregular en el procedimiento de detención del señor FRANZ LEINER; aunque ello debió hacerse en su debida oportunidad, esto es, en las audiencias preliminares, máxime que en uso del derecho de defensa y contradicción podrá efectuar los contrainterrogatorios a los declarantes del ente persecutor, en especial el de aquellos policiales a quienes cuestiona su proceder. De otro lado, debe advertirse que tanto las investigaciones penales como las disciplinarias son autónomas e independientes, es decir, la una puede adelantarse sin perjuicio de que la otra efectivamente se realice (…) la decisión que allí se adopte no debe tener relevancia o trascendencia alguna en el caso que se surte en contra del hoy procesado por tratarse de dos jurisdicciones completamente diferentes, pues mientras en la primera el juez disciplinario evalúa el comportamiento del disciplinado para establecer si infringió las normas que regula el Código Único Disciplinario, en el presente caso lo que habrá de determinarse por el juez penal es si le asiste o no responsabilidad al señor FRANZ LEINER en los hechos relacionados.  Tampoco encuentra asidero esta Corporación frente a la solicitud de la defensa para que se le permita recibir la declaración del Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario (…)por cuanto como ya se dijo con antelación y ahora se itera, la investigación disciplinaria es independiente de la penal, y no puede pretenderse que dicho funcionario realice una valoración anticipada que muy seguramente deberá efectuar pero en el interior de ese asunto y no en éste donde no se juzga la actividad de los uniformados sino la del señor FERNÁNDEZ SALINAS.”.
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cinco (5) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1124
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 06 de 2016, 9:10 a.m.

	Imputado: 
	Franz Leíner Fernández Salinas

	Cédula de ciudadanía:
	1.144.038.707 de Cali (V.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes 

	Víctima:
	La salubridad pública

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en octubre 24 de 2016, por medio del cual se negó la admisión de unas pruebas solicitadas. SE CONFIRMA. 


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

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- En el escrito de acusación presentado al juzgado de conocimiento en junio 01 de 2016, se dejó consignado lo siguiente:

“El 3 de abril del año 2016 a eso de las 14:40 horas, policiales adscritos a la Estación de Dosquebradas, se encontraban patrullando por el sector de la carrera 19A frente al nro. 74-03 del barrio Villa María, cuando observaron a un sujeto quien al notar su presencia arrojó una bolsa plástica de color negro, procediendo a verificar el contenido y dentro de ella hallaron 87 bolsas plásticas trasparentes con una sustancia vegetal verdosa similar a estupefacientes, por lo tanto le dieron captura a quien se identificó como Franz Leíner Fernández Salinas, siendo trasladado a la URI para su judicialización.  Como las sustancias fueron recibidas en dos bolsas por el perito de PIPH, hizo el procedimiento por separado y el resultado fue el siguiente: La muestra nro. 1 una bolsa con 31 bolsas con un peso bruto de 865.1 gramos y un peso neto de 805.5 gramos; y la muestra nro. 2, arrojó un peso bruto de 1.224.7 gramos y un peso neto de 1.154.0 gramos. Una vez totalizados los pesos netos de las dos sustancias dio un resultado de 1.959.50 gramos.”

Al procesado, identificado como FRANZ LEÍNER FERNÁNDEZ SALINAS, se le atribuyó el tipo penal de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar consigo, descrito en el artículo 376 inciso 3º del Código de Penas -modificado por el artículo 11 de la Ley 1453 de 2011-, conducta que no aceptó.
1.2.- En junio 01 de 2016 se presentó el correspondiente escrito de acusación que le fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), y se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (junio 23 de 2016) y preparatoria (octubre 24 de 2016) en desarrollo de la cual se dio lugar al descubrimiento de las pruebas tanto de la Fiscalía como de la defensa y su correspondiente justificación en pro de ser admitidas en el acto de juicio oral. El despacho decretó en su integridad aquellas solicitadas por la Fiscalía así como las pedidas por la defensa, con excepción de las siguientes: (i) oficio suscrito por la Coordinadora de peticiones judiciales de la empresa Claro, para efectuar análisis link; (ii) oficio enviado a las empresas CLARO y TIGO, relacionados con análisis link e información de un abonado celular; (ii) análisis link realizado a varios abonados celulares por parte del investigador de la defensoría; (iii) oficio dirigido a la Policía Nacional para establecer los antecedentes disciplinarios de los policiales ANDRÉS FELIPE ESCOBAR OSORIO, ALBERT EDWIN GUERRERO, FABIO NELSON GARCÍA y MARCO TULIO MARÍN MUÑOZ; y (iv) concepto que emitirá el jefe de control interno disciplinario de la policía con respecto a los procedimientos policiales.

1.3.- Para negar su procedencia consideró el a quo que el hecho de que los policiales puedan estar siendo investigados disciplinariamente, no por ello se les puede endilgar responsabilidad, y para determinar si mienten o no lo puede hacer la defensa con las declaraciones y demás elementos probatorios que le fueron admitidos, pero no es factible traer las averiguaciones disciplinarias o esos patrones de conducta negativa, en tanto no son aplicables en este caso, como tampoco el concepto del jefe de control disciplinario. Y, en relación con el análisis link y búsqueda selectiva bases de datos de teléfonos celulares, observa que son los teléfonos de los policiales que participaron en la aprehensión de FRANZ LEINER y HEINER MANUEL LEITON IBARGUEN, pero no obstante que se obtengan esas conversaciones, no se sabe que puedan demostrar, porque lo que se establece es que dichas líneas pertenecen a los policiales y esas llamadas entrantes y salientes o mensajes texto no tendrían repercusión alguna en el proceso, por lo cual también se inadmitieron.
Inconforme con la decisión el defensor interpuso y sustentó recurso de reposición, y en subsidio el de apelación.

2.- Debate

2.1.- La defensa -recurrente- 
Requiere las pruebas inadmitidas para impugnar credibilidad de los policiales que participaron en la captura, pues se duele que la investigación contra FRANZ LEINER y HEINER MANUEL LEITON se hiciera por cuerda separada, y ello al parecer se dio por cuanto la hora de detención en ambos hechos es diferente, pero lo demás es igual, por lo que el análisis link y la relación de celdas busca demostrar dónde estaban ubicados los policiales y así se podría evitar la ruptura procesal con el consiguiente desgaste, máxime cuando se encontró una cantidad alarmante de droga. 
Con respecto a los trámites disciplinarios, nunca dijo que incorporaría procesos, sino un oficio informativo similar a aquellos que reporta el Spoa o la Sijín, sobre anotaciones y antecedentes de los agentes captores, lo que puede verificar el a quo para restarles credibilidad a sus dichos frente a los demás elementos aceptados como las minutas de guardia.
Tal información aunada al concepto del jefe de Control Interno Disciplinario son indispensables pues es posible que haya inconsistencias, errores humanos por omisión, o una práctica irregular, y si de ello se puede derivar actuación disciplinaria. A consecuencia de lo cual dicho testimonio es importante para establecer si nos hallamos ante alguna de esas situaciones y qué pasa con las mismas, pues al testigo se le pondrán de presente los elementos de prueba para que indique qué advirtió respecto de algunas falencias que se puedan encontrar en las minutas de los procedimientos efectuados y si hay inconsistencia, adulteración, u omisión del deber de consignar anotaciones. 
Pide en consecuencia se reconsideré el proveído y se acceda a dicha práctica probatoria, en tanto lo pedido es conducente y útil. En caso contrario, se le conceda la apelación.
2.2.- El fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la providencia proferida por cuanto en este caso no es necesario establecer qué llamadas hicieron en ese día los uniformados, ya que eso no aporta nada a la investigación, pues la defensa tiene las planillas de control de turnos y minutas donde se anotan las horas de aprehensión de ambos ciudadanos, y desgastarnos en si estaban o no en tal sitio ello no dirá nada al proceso. 
En igual sentido el informe y el concepto de control interno disciplinario no arroja nada sobre el caso en particular, máxime que el recurrente ha presentado varios testigos para refutar su credibilidad, a partir de los cuales podrá corroborar si faltaron a la verdad, y si han sido investigados en otros diferentes casos, sería allí donde se debía impugnar su verosimilitud, pero no en este, donde no se ha indicado que el procedimiento fuera irregular. 
Pide al funcionario de primer nivel se abstenga de reponer la decisión. 
2.3.- El juez a quo no repuso la providencia adoptada y concedió el recurso de apelación, para cuyo efecto consideró que con los testimonios pedidos por la defensa se determinará la credibilidad en los dichos de los oficiales, pues no hay lugar a pensar que los encargados de los libros de minutas vayan a permitir que las horas consignadas en ellos sean modificadas o alteradas. Así mismo explica que con las llamadas generadas no se va a debatir credibilidad, ya que con las pruebas y los testigos admitidos se esclarecerá la hora de los hechos y qué fue lo sucedido. Y frente a las anotaciones disciplinarias estima que éstas solo dirán si contra tal funcionario se lleva investigación, y por qué conducta, pero habría que conocer a profundidad el asunto para saber por qué se le adelanta y además en qué forma ese patrón de conducta incidirá en este caso, sin que pueda traerse al jefe de control interno para que realice unas valoraciones, en cuanto no le es dable decir que encontró alguna omisión o falencias, por ser objeto precisamente de ese trámite disciplinario, sin que nadie pueda afirmar que ese proceso concluya con sanción, e incluso, aunque se encuentre alguna omisión, eso no aporta nada para el presente juicio. 
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
El asunto que concita la atención de la Sala se reduce básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión proferida en primera instancia, en cuanto negó a la defensa la práctica de pruebas documentales y testimoniales para ser presentadas en la audiencia del juicio oral. 

3.3.- Solución a la controversia
La situación problemática a la que se contrae la tesis propuesta por el apoderado del señor FRANZ LEÍNER FERNÁNDEZ SALINAS, consiste en determinar si es pertinente admitir como prueba para ser tenidas en cuenta en la audiencia de juicio oral, lo siguiente: (i) oficio suscrito por la Coordinadora de peticiones judiciales de la empresa Claro, para efectuar análisis link; (ii) oficio enviado a empresas CLARO y TIGO referidos al análisis link e información de un abonado celular y su acceso a base de datos; (ii) análisis link realizado a varios abonados celulares por parte del investigador de la defensa; (iii) oficio dirigido a la Policía Nacional para verificar los antecedentes disciplinarios de los agentes ANDRÉS FELIPE ESCOBAR OSORIO, ALBERT EDWIN GUERRERO, FABIO NELSON GARCÍA y MARCO TULIO MARÍN MUÑOZ; y (iv) concepto del jefe de control interno disciplinario de la policía en relación con los procedimientos policiales. Todos éstos con miras a impugnar la verosimilitud de los testigos de la Fiscalía.

El juez de instancia estimó que tales documentos y prueba testimonial pedida, no aportaría nada para la presente investigación, pues para efectos de refutar la credibilidad de los testigos, en especial de los agentes captores, concretamente sobre la hora de aprehensión del señor FRANZ LEÍNER FERNÁNDEZ SALINAS, lo podrá hacer con los demás elementos probatorios que le fueron aprobados. 
Con el fin de establecer por parte de la Sala el grado de acierto o desacierto en la providencia adoptada por el juez de instancia al inadmitir la práctica probatoria reclamada por la defensa, con la cual pretende  impugnar lo narrado por los agentes captores dada la irregularidad observada en relación con la hora de captura del señor FRANZ LEÍNER FERNÁNDEZ, debemos precisar si para el logro de esa finalidad a la defensa le es suficiente con las pruebas testimoniales y documentales que arrimará a juicio y que fueron aceptadas por el a quo; o si, por el contrario, ese objetivo de refutar la credibilidad requiere la introducción de los  medios de convicción inadmitidos, tal cual lo pregona la parte que impugna.

De conformidad con lo expresado por la defensa, con los testimonios ya admitidos se establecerán las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que operó la captura de su cliente, con lo cual pretende demostrar que a diferencia de lo indicado en el escrito acusatorio, la hora de aprehensión tanto del señor FRANZ LEINER como de HEÍNER MANUEL fue en el mismo momento y no en un lapso de una hora, entre una y otra, lo cual lo lleva a predicar que existió una irregularidad de los funcionarios de la policía que actuaron en el operativo policial. Para soportar tal postura reclama también que se le permita introducir a juicio el análisis link que por parte del investigador de la defensoría se le hizo a los abonados celulares de los policías que participaron en el procedimiento que culminó con las dos detenciones. 
En lo referido con la prueba documental pedida a la oficina de talento humano de la policía, la defensa sostiene que su interés es esclarecer qué trámites disciplinarios se adelantan contra los policiales que intervinieron en las aprehensiones señaladas, aunado a un concepto del jefe de la oficina de Control Interno Disciplinario frente a las posibles irregularidades en que qhayan incurrido los citados uniformados, por acción u omisión, respecto de las anotaciones que sobre el referido asunto hayan podido asentar en los libros de minutas. 
Del estudio de los registros relacionados con la audiencia preparatoria se observa con respecto a las solicitudes probatorias decretadas a la defensa, que de los testimonios de los hermanos JOSÉ REINEL, JAIRO DE JESÚS y JOSE EVERLEY VILLADA SOTO, de HEINER MANUEL LEITON IBARGUEN, de la menor M.G.R., y de los patrulleros ANDRES FELIPE ESCOBAR y FABIO NELSON GARCÍA ROJAS, así como de las documentales que le fueron admitidas -planillas de turnos de policiales, copia del libro de minutas  y anotaciones de la policía-, se pretende la impugnación de la credibilidad de los testigos de la Fiscalía, en especial de los uniformados que participaron en el procedimiento que conllevó a la aprehensión del ciudadano FRANZ LEINER FERNÁNDEZ SALINAS, por cuanto la parte recurrente sostiene, contrario a lo indicado en el escrito acusatorio, que su cliente fue capturado en el mismo instante en que se realizó la detención del señor LEITON IBARGUEN y no después, por lo cual no se debió efectuar la ruptura de la unidad procesal en la forma en que se hizo.

Frente a esa postura defensiva estima la Sala, acorde con lo señalado por el juez a quo y por las partes no recurrentes, que no se hace necesaria la admisión de tales elementos probatorios, por lo siguiente:

En primer término, porque en este  caso no se debate responsabilidad alguna en cabeza de los servidores públicos que aprehendieron al señor FERNÁNDEZ SALINAS, y por supuesto mucho menos de quienes realizaron la del señor HEINER MANUEL LEITON IBARGUEN, como quiera que hace parte de otro asunto que ya fue objeto de juzgamiento.

Tal circunstancia da lugar a sostener que no es pertinente introducir a juicio el reporte del análisis link para establecer la ubicación de los referidos abonados celulares, por cuanto si bien los uniformados estaban en el sitio de los hechos ello no asegura que portaran sus equipos de comunicación personal, por ende, dicha prueba sería inviable para demostrar lo requerido por la defensa, esto es, que el sitio de permanencia de los gendarmes con sus celulares a una hora determinada fue aquel en el que se presentó la captura del hoy procesado. Adicionalmente, porque si lo que desea el togado es refutar la credibilidad de los testigos de la Fiscalía, no se hace necesario allegar dichos documentos como quiera que cuenta con otras pruebas testimoniales y escriturales con las que puede acreditar su teoría del caso referida a la presunta situación irregular en el procedimiento de detención del señor FRANZ LEINER; aunque ello debió hacerse en su debida oportunidad, esto es, en las audiencias preliminares, máxime que en uso del derecho de defensa y contradicción podrá efectuar los contrainterrogatorios a los declarantes del ente persecutor, en especial el de aquellos policiales a quienes cuestiona su proceder.
De otro lado, debe advertirse que tanto las investigaciones penales como las disciplinarias son autónomas e independientes, es decir, la una puede adelantarse sin perjuicio de que la otra efectivamente se realice, ello para significar que si bien a los agentes ANDRÉS FELIPE ESCOBAR OSORIO, ALBERT EDWIN GUERRERO, FABIO NELSON GARCÍA y MARCO TULIO MARÍN MUÑOZ, se les adelanta indagación disciplinaria al parecer no solo por las irregularidades en que se concretó la aprehensión del ciudadano FERNÁNDEZ SALINAS, sino otras más en su condición de oficiales de la Policía Nacional, con lo cual demostraría la proclividad de ellos para mentir en sus informes, la decisión que allí se adopte no debe tener relevancia o trascendencia alguna en el caso que se surte en contra del hoy procesado por tratarse de dos jurisdicciones completamente diferentes, pues mientras en la primera el juez disciplinario evalúa el comportamiento del disciplinado para establecer si infringió las normas que regula el Código Único Disciplinario, en el presente caso lo que habrá de determinarse por el juez penal es si le asiste o no responsabilidad al señor FRANZ LEINER en los hechos relacionados. 
Tampoco encuentra asidero esta Corporación frente a la solicitud de la defensa para que se le permita recibir la declaración del Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario, y menos aún para lo que también aspira el recurrente, esto es, que además de rendir un concepto acerca del trámite que se surte en esa dependencia, valore algunos de los elementos de prueba que introducirá al juicio -las minutas de guardia-, y de esa forma señale qué irregularidad observa en ellas y si tal circunstancia amerita la iniciación de un proceso disciplinario. Lo anterior, por cuanto como ya se dijo con antelación y ahora se itera, la investigación disciplinaria es independiente de la penal, y no puede pretenderse que dicho funcionario realice una valoración anticipada que muy seguramente deberá efectuar pero en el interior de ese asunto y no en éste donde no se juzga la actividad de los uniformados sino la del señor FERNÁNDEZ SALINAS. 
Por demás y para concluir, téngase en cuenta que la ruptura de la unidad procesal no trae aparejada per se una irregularidad sustancial que amerite nulidad procesal alguna, salvo claro está que pueda afectar el derecho de defensa en el caso concreto, y ello no se aprecia porque entre otras cosas, la Sala no observa la utilidad de la pretensión del señor defensor cuando desea demostrar que su cliente fue aprehendido, no después, sino en el mismo acto en el que lo fue el otro acusado ya condenado, situación que generaría una circunstancia adversa al procesado, incluido el tema de la agravante por coparticipación criminal.   

Como quiera entonces que esta Colegiatura estima que se halla ajustado a derecho el auto adoptado por el señor juez de conocimiento, en el sentido de inadmitir como pruebas documentales los oficios enviados a las empresas de telefonía celular TIGO y CLARO, el análisis link realizado a las líneas celulares de los agentes captores, así como la relación de las investigaciones disciplinarias que se siguen en contra de los mismos y el testimonio del Jefe de Control Interno Disciplinario de la policía frente al concepto pretendido, se procederá a su confirmación.
ANOTACIÓN FINAL

Advierte la Sala que el mismo funcionario de conocimiento ya había proferido sentencia de condena en el proceso adelantado en contra de HEINER MANUEL LEITON IBARGUEN; en consecuencia, se hace un llamado de atención para que el titular del despacho analice si hay lugar o no a declarar de su parte un impedimento para conocer del juicio en el presente asunto, como quiera que al parecer deberá hacer una valoración de similar prueba a la que fue materia de análisis en el anterior proceso. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el providencia objeto de apelación. 
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
 La Secretaria de la Sala ad-hoc,
NATALIA CASTAÑO PALACIO
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