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	Asunto a decidir 
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1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la delegada de la FGN en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se absolvió al señor Anuar Ilian Ledesma Londoño, por el  delito de encubrimiento en la modalidad de favorecimiento, y lo condenó por el delito de abuso de autoridad por omisión de denuncia. 
2. ANTECEDENTES 

2.1 De conformidad con el escrito de acusación (folio 2-10), el supuesto fáctico es el siguiente: 
“Los hechos fueron dados a conocer dentro de la investigación adelantada por la Fiscalía Quinta Especializada de la ciudad de Popayán, por el delito de Concierto para Delinquir y otros, bajo el radicado 1914260000613201080165, existen interceptaciones telefónicas al abonado 310-2959526 que corresponde al número celular de la señora DIANA MARCELA ARCILA JIMÉNEZ, en donde se observa varias llamadas al celular 313-3889947 que se identifica como del señor ANUAR ILIAN LEDESMA LONDOÑO- Patrullero de la Policía Nacional, en los cuales se escucha como el señor LEDESMA LONDOÑO, planea, coordina y asesora a la señora DIANA MARCELA ARCILA JIMÉNEZ sobre la venta de estupefacientes. Igualmente, se evidencia el conocimiento del policial en las actividades delictivas realizadas por DIANA MARCELA ARCILA JIMÉNEZ y CÉSAR AUGUSTO DÍAZ QUIJANO, llamadas que corresponden a los días 24, 25, 26, 27 de agosto y 6, 15, 24 y 29 de septiembre de 2012, las cuales fueron sustento para solicitar su captura y posterior vinculación a la investigación.”
2.2 Las audiencias preliminares se adelantaron el 27 de julio de 2013 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Coconuco Cauca, en las que la FGN le imputó cargos al señor Anuar Ilian Ledesma Londoño por los delitos de encubrimiento por favorecimiento agravado y abuso de autoridad por omisión de denuncia, previstos en los artículos 446 incisos 1º y 2º, y  417 incisos 1º y 2º del CP. El señor Ledesma Londoño no se allanó a la imputación. Al acusado se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. 

2.3 El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira asumió el conocimiento de la investigación (folio 1). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 9 de diciembre de 2013 (folio 31). La audiencia preparatoria se llevó a cabo el 9 de abril de 2014 (folio 40). El juicio oral tuvo lugar en sesiones del 8 de julio de 2014 (folio 212), y 21 de enero de 2015 (folio 250). La sentencia fue proferida el 24 de marzo de 2015 (folio 251-258).    
3. IDENTIFICACIÓN del procesadO
Se trata de Anuar Ilian Ledesma Londoño, identificado con la cédula de ciudadanía 86.087.504 de Villavicencio (Meta), nació el 18 de mayo de 1985 en el Águila (Valle del Cauca), es hijo de José Roberto y Gloria Cecilia, de oficio patrullero de la Policía Nacional. 
4. DECISÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

4.1 El juzgador de primera instancia fundamentó la sentencia dictada dentro de la presente causa de la siguiente manera: 

· Atendiendo los EMP allegados al juicio oral y en consideración a los alegatos de conclusión, el A quo indicó que se encontraba acreditada plenamente la comisión de la conducta punible de abuso de autoridad por omisión de denuncia, mas no la relativa al delito de  encubrimiento en la modalidad de favorecimiento. 
· La FGN anunció que iba a acreditar la responsabilidad del señor AILL frente a las conductas punibles investigadas, señalando que el acusado para la época de los hechos era integrante de la Policía Nacional y que planeaba y coordinaba con la señora Diana Marcela Arcila quien era integrante de las FARC, la forma de comercializar o traficar con estupefacientes.

· La defensora del procesado. puso de presente que su prohijado y la señora Arcila tenían una relación de pareja, razón por la cual su representado no tenía la obligación de denunciarla, fuera de que  tampoco se presentó ningún acuerdo previo o una negociación sobre  el comercio de  sustancias  estupefacientes atribuido a la compañera del acusado.
· Durante el juicio oral se recibió el testimonio del Intendente de la Policía Nacional Carlos Alberto Mayorquín Tovar, quien fue el jefe del grupo investigativo que dirigió y adelantó las labores de inteligencia en relación con integrantes de la columna móvil “Jacobo Arenas” de las “FARC”, que concluyó con la captura de 18 miembros de esa columna, entre los cuales se encontraba Diana Marcela Arcila, quien tenía como función acercarse a miembros de la fuerza pública, lo cual terminó afectando al acusado, ya que la fiscal que adelantó el caso contra los integrantes de esa célula subversiva consideró que la conducta del señor A.I.L.L. era grave, ya que tenía conocimiento sobre las personas que se dedicaban al terrorismo y a actividades de narcotráfico y no las denunció, por lo cual dispuso que se adelantara la actuación en su contra.  
· Con ese oficial se incorporó al juicio como evidencia el informe de investigador de campo mediante la cual se solicitó la interceptación de comunicaciones realizadas a través del teléfono celular de Diana Marcela Arcila Jiménez, excompañera sentimental de uno de los cabecillas del grupo armado, así como la  declaración de legalidad de los resultados de la orden de interceptación de comunicaciones, y la transcripción de las mismas.

· En la vista pública se escucharon algunas de las grabaciones de las conversaciones sostenidas entre Diana Marcela Arcila con un individuo que sería A.I.L.L., y otras con un sujeto conocido como César, de las cuales se desprende que existía un conocimiento sobre la pertenencia de Diana Marcela, César (excompañero sentimental de ésta), Édison (hermano de César) al grupo insurgente. También se tuvo conocimiento sobre el ofrecimiento que le hizo César a Diana Marcela para ir a trabajar con un comando de la guerrilla, manejando las comunicaciones, situación que puso en conocimiento de A.I.L.L. Asimismo fueron escuchados los diálogos entre AILL y la señora Arcila,  sobre la forma más segura de transportar un kilo de cocaína que presuntamente estaba en su poder. 
· A pesar de que la FGN en el anexo del escrito de acusación relacionó entre los elementos materiales probatorios el acta de consentimiento del 30 de agosto de 2013, suscrita por el acusado para la toma de muestra para identificación de voz, la cual fue autorizada por un Juzgado de Control de Garantías, y anunció que se hallaba pendiente de recibir el informe pericial respectivo, el resultado de dicha diligencia no se incorporó al juicio, y tampoco existió un reconocimiento de voz, de parte del acusado sobre registros de las conversaciones telefónicas que se escucharan en el curso la audiencia del  juicio oral.   

· Sin embargo los testimonios presentados por la defensora del acusado, eliminaron  cualquier interrogante que se pudiera haber presentado frente a la identificación de las personas que intervinieron en esas conversaciones,  ya que la misma Diana Marcela aseguró que AILL era su pareja desde hace 5 años; que tenían una relación estable; que estaba sentenciada por varios delitos, entre ellos el de rebelión; que cuando se realizó la diligencia de allanamiento en su morada, encontraron unos uniformes de la Policía y le preguntaron a quién pertenecían a lo que ella respondió que a su esposo a quien llamó para ponerlo al tanto de la diligencia; y que AILL fue  capturado dos meses después. 

· La testigo admitió que había sostenido las pláticas con su compañero, respecto al transporte y la negociación del kilo de cocaína, pero adujo que lo hizo presionada por unos guerrilleros y con el fin de comprobarles que éste no pertenecía a la Policía Nacional.

· Durante el interrogatorio que le practicó la FGN, Diana Marcela Arcila manifestó que AILL sabía de la existencia del kilo de cocaína y que éste le había pedido que denunciara, pero ella no lo hizo por temor a represalias de la guerrilla frente a su familia. Esa testigo también informó que AILL conocía a César, porque éste era el papá de su hijo e iba a recogerlo a la casa, y en términos generales reconoció haber sostenido comunicación telefónica con AILL en las que hablaron  de los temas antes mencionados. 
· Por su parte, el señor César Augusto Díaz Quijano, quien está sentenciado por rebelión y otros delitos, dijo que conocía al acusado ya que era el actual compañero de Diana Marcela con quien tuvo una relación tiempo atrás en la cual procrearon un hijo; que pudo comprobar que AILL era policía; que lo vio en algunas oportunidades; que en una ocasión el acusado le llevó a su hijo hasta Tuluá; que le había ofrecido trabajo a Diana Marcela en la guerrilla, para laborar con cabecillas de esa organización pero que ésta no lo había aceptado finalmente.


· El juez de primer grado consideró que existía certeza sobre los diálogos allegados por parte del ente investigador, tanto en su contenido como en lo relativo a la identidad de los protagonistas de tales conversaciones, sin que quedara duda de que en las mismas participaron AILL y su esposa Diana Marcela Arcila.  

· Recalcó que en esas conversaciones se tocó el tema relacionado con el transporte y venta de un kilo de cocaína; la venta de una motocicleta de AILL la cual sería posiblemente comprada por un guerrillero; el conocimiento que tenía el encartado sobre la pertenencia de César Augusto Díaz a las FARC; sobre el trabajo que éste le ofreció a Diana Marcela para que prestara sus servicios a algunos cabecillas de esa organización y  otros aspectos inherentes a actividades ilícitas.  
· Se comprobó que desde el año 2010, el Grupo Investigativo Anti-terrorismo de la SIJIN del departamento de Cauca, venía adelantando labores de inteligencia para identificar y ubicar a integrantes de la columna “Jacobo Arenas” de las Farc, y en razón a las mismas se llevó a cabo una operación el día 29 de mayo de 2013, en la que se realizaron allanamientos simultáneos y se logró la aprehensión de 16 personas, entre las cuales se encontraba la señora Arcila, compañera sentimental del acusado, la cual aceptó los cargos que le formuló la FGN, por las conductas punibles de rebelión, concierto para delinquir y tráfico de estupefacientes.

· Con base en las labores investigativas adelantadas y el análisis de las  evidencias obtenidas, se ordenó compulsar copias para que se iniciara un proceso contra el patrullero AILL. Como esa  investigación se adelantó con absoluto sigilo, ni  AILL ni su compañera, tuvieron conocimiento de las indagaciones que se adelantaban en su contra.  

· En lo relativo al delito de encubrimiento en modalidad de favorecimiento el juez de primer grado expuso que en razón de las circunstancias antes expuestas, es decir, que el acusado nunca tuvo oportunidad de enterarse sobre la investigación que se adelantaba en su contra, no estaba al alcance del patrullero AILL entorpecer u obstaculizar esa indagación, hasta el punto de que para él fue sorpresiva la captura de su compañera  sentimental, e incluso  la suya.

· Además la FGN no allegó ningún EMP que permitiera inferir que el acusado hubiera efectuado alguna actividad tendiente a materializar la conducta típica del favorecimiento. Con base en estas razones, el juez de primera instancia absolvió al procesado por el tipo de encubrimiento.

· En lo que atañe a la conducta punible de abuso de autoridad por omisión de denuncia, el juez de conocimiento consideró que en virtud de las interceptaciones telefónicas transliteradas, se contaba con los medios probatorios necesarios para establecer que el señor AILL tuvo  conocimiento de la comisión de diversas conductas ilícitas, y se abstuvo de comunicarlas a sus superiores o al Departamento de Policía del Cauca, aclarando que sólo estaba exonerado de denunciar lo relativo a su  compañera sentimental, pero que esa exención no comprendía la información que tenía sobre la  pertenencia de César Augusto Díaz Quijano con quien tuvo varios contactos  y de un  hermano de éste llamado Edison, a la columna guerrillera “Jacobo Arenas” de las Farc.

· Fuera de lo anterior expuso que el acusado supo de la existencia de un sujeto a quien su compañera le había vendido el kilo de cocaína, quien  almacenaba una gran cantidad de ese material y pese a no poder obtener la ubicación exacta del inmueble mediante sus coordenadas, era factible establecer el área en la que se hallaba, para que se adelantara el operativo policial correspondiente, sin embargo el acusado se abstuvo de efectuar averiguaciones o presentar el respectivo informe que permitiera a las autoridades ubicar y desmantelar ese lugar donde se conservaban  estupefacientes. 
· El juez de conocimiento hizo hincapié en el comportamiento del señor AILL, indicando que le había sugerido a su compañera Diana Marcela diversas maneras para transportar y vender el kilo de cocaína en mención, e incluso se ofreció para hacerlo, lo cual resultaba contrario a sus deberes como integrante del grupo de antinarcóticos de la Policía Nacional.
· Finalmente el A quo adujo que el comportamiento del acusado, además de resultar típico, en cuanto a su omisión de denunciar, era resulta antijurídico y culpable, pues actuó con dolo ya que tuvo conocimiento de los hechos ilícitos enunciados, y omitió denunciarlos, con lo cual se afectó el bien jurídico de la administración pública, sin que existiera alguna causal eximente de culpabilidad, o de responsabilidad. 

· En consecuencia se dictó sentencia condenatoria contra AILL por la violación del artículo 417 del CPP (abuso de autoridad por omisión de denuncia). El juez de primer grado, de manera errónea ubicó los extremos punitivos entre 24 hasta los 48 meses de prisión. Partió del cuarto mínimo por no existir circunstancias de mayor punibilidad y no haberse comprobado que el acusado registraba antecedentes penales. Sin embargo, consideró que no era viable imponer la pena mínima establecida ya que se apreciaba  una mayor intensidad del dolo en la conducta omisiva por parte del señor AILL, toda vez que la omisión del deber de denunciar, era más relevante por haber cometido el delito en su condición de  miembro de la Policía Nacional. Por lo tanto fijó la sanción principal en 29 meses de prisión y concedió al procesado el subrogado de la condena de ejecución condicional, ya que su caso se cumplían los requisitos del artículo 63 del CPP. 

4.2 La delegada de la FGN interpuso recurso de apelación en contra de dicha providencia. 

5. SOBRE EL  RECURSO PROPUESTO 

5.1 FGN (recurrente) 

 Su argumentación se puede sintetizar así:

· El artículo 446 del Código Penal describe y sanciona la conducta punible de favorecimiento. 

· El encubrimiento en la modalidad de favorecimiento se presenta después de que se realiza el delito principal. En esta conducta, el sujeto activo,  sin haber comprometido su actuación con anterioridad al mismo, impide que se descubra el acto delictivo, mediante acciones dirigidas a favorecer a los delincuentes o a entorpecer la acción de la justicia. Lo anterior porque encubrir significa ocultar una cosa o no manifestarla, lo que equivale a “tapar” o no divulgar, sin necesidad de participación alguna en la comisión del delito.

· Hizo referencia al concepto del delito de encubrimiento desde el punto de vista de la doctrina, indicando que ese punible requiere de la existencia previa de una conducta ilícita conocida por el encubridor;  la prestación del auxilio respectivo al responsable para entorpecer la acción de la justicia y se configura en los casos en que no hay participación moral o física del autor en el delito principal, es decir que se presenta un favorecimiento cuando se  ayuda al culpable de un delito a eludir la acción de la justicia, ya sea ocultándolo (favorecimiento) o entorpeciendo la marcha de la investigación. 
· El acusado AILL incurrió en dicha conducta, ya que tenía conocimiento sobre la existencia del grupo armado de las Farc que operaba en el departamento del Cauca, del cual  hacían parte su compañera sentimental Diana Marcela Arcila,  César Augusto Quijano, cabecilla del frente "Jacobo Arenas" excompañero de la señora Arcila y otros individuos que fueron  judicializados por los delitos de rebelión, concierto para delinquir y tráfico de estupefacientes, y guardó silencio frente a sus actividades, pese a ser integrante del grupo antinarcóticos de la Policía Nacional, lo que llevó a que esos hechos no fueran conocidos por las autoridades y quedaran en la impunidad.

· En la sentencia de primera instancia se dijo que como consecuencia de la actividad adelantada por la SIJIN del Departamento del Cauca, se logró desarticular esa columna de las FARC, y se logró la captura de sus integrantes entre los cuales estaba Diana Marcela Arcila que era la compañera del procesado, quienes finalmente fueron condenados por rebelión y otros delitos, lo que desvirtuaba la existencia de la conducta punible de encubrimiento en la modalidad de favorecimiento, ya que el señor AILL no intervino para ayudar a eludir la acción de las autoridades ni a entorpecer la citada investigación.

· Sin embargo, la no intervención del procesado para obstaculizar esa investigación, no significa que no haya incurrido en una conducta omisiva, ya que pese a que era miembro de la Policía Nacional no cumplió con su deber de informar a las autoridades sobre esas conductas punibles, lo que se tradujo en una “obstrucción a la justicia”, que buscaba proteger a los autores de esos hechos.

· El encubrimiento en modalidad de favorecimiento es un tipo de mera conducta, que se perfecciona con la simple realización de la acción descrita, sin que se exija la producción de resultados, ya que su fin está encaminado a eludir la facultad y el deber de investigación que tiene el Estado.

· Por tratarse de un delito de peligro, no se exige la vulneración efectiva y real del bien jurídico tutelado que es "la eficaz y recta impartición de justicia", ya  que basta con la simple realización de la acción u omisión para que se puede imputar tal conducta y sólo se requiere que la ayuda prestada tenga idoneidad o potencialidad para perturbar el ejercicio de la función estatal de investigar y sancionar los delitos.

· El señor AILL no sólo conocía de las actividades que desarrollaban varios integrantes del grupo guerrillero de las cuales nunca informó a las autoridades, sino que también le explicó a su compañera Diana Marcela la forma como podía comercializar un kilo de cocaína, lo que se comprobó con las llamadas interceptadas, de las cuales se desprende que el acusado conocía la identidad del sujeto a quien se le vendió el estupefaciente referido, por lo cual podía aportar datos concretos y suficientes a las autoridades para dar su paradero de esa persona, sin generar la impunidad para ese delito.
· El procesado fue condenado por el delito de abuso de autoridad por omisión de denuncia, y con la comisión de ese delito contribuyó con efecto potencial a que la autoridad frustrara su acción investigativa sobre esas conductas punibles, configurándose de esta manera un encubrimiento por favorecimiento en su actuación.
· El juez incurrió en error al fijar la sanción que se le  impuso al sentenciado, por la violación del artículo 417 del CP, ya que no tuvo en cuenta el incremento ordenado por el artículo 14 dela ley 890 de 2004, ya que de acuerdo a esa norma, en este caso la  pena a imponer oscilaba entre los 32 y los 72 meses de prisión para el delito de omisión de denuncia de servidor público, cuando la conducta punible que se omitiere denunciar sea de las contempladas en el delito de omisión de denuncia de particular (artículo 441 CP), fuera de no debió  partir del mínimo de la pena por la condición de miembro de la Policía Nacional que tenía el señor AILL.  
· Solicitó que se revocara el fallo en ese sentido y que de condenarse al acusado por el delito de encubrimiento en la modalidad de favorecimiento, la sanción  fuera fijada siguiendo las reglas del concurso de  conductas punibles. 
6. CONSIDERACIONES  DE LA SALA

6.1 Esta Sala es competente para conocer del recurso formulado por la delegada de la FGN, en razón de lo dispuesto en los artículos 20  y 34-1  de la ley 906 de 2004.

6.2 Consideración inicial: En atención al contexto fáctico del escrito de acusación, y la  prueba documental allegada al proceso, se advierte que de acuerdo al inciso 2º del artículo 20 del CP, el señor Anuar Ilian Ledesma Londoño (en lo sucesivo AILL), por su condición de integrante de la Policía Nacional de Colombia, tenía la calidad de servidor público para la época de los hechos que ocurrieron en el año 2012, por lo cual y en aplicación del principio del tempus regim actum, el término de prescripción de la acción penal frente a los delitos por los que fue acusado se incrementa en la mitad, conforme a lo dispuesto en el inciso 6º del artículo 83 del CP, que fue modificado en ese sentido por el artículo 14 de la ley 1474 de 2011. 
Sobre este punto se  debe tener en cuenta lo expuesto por la SP de la CSJ en sentencia del 21 de octubre de 2013 M.P Eugenio Fernández Carlier, en la cual se dijo lo siguiente:

(…) 

“… Adicionalmente, la Corte Constitucional, cuando en el fallo C-345 de 1995 declaró exequible el artículo 82 del Código Penal anterior (que en lo fundamental se reprodujo en el artículo 83 del actual estatuto sustantivo), manifestó que en los delitos atribuidos a los servidores públicos no sólo se justifica un mayor grado de reproche en la fijación de la pena, sino que ésta se debe reflejar de manera automática en el correlativo incremento del lapso prescriptivo, al igual que otros factores, como las dificultades de orden procesal y el fin de evitar la impunidad. Según el máximo tribunal en materia de control constitucional:

“[L]a mayor punibilidad a la que se enfrentan los servidores públicos infractores de la ley penal conlleva automáticamente el aumento del término de prescripción de la acción penal. […]

”El periodo de tiempo dispuesto por la ley para que opere la prescripción depende, como ya se ha dicho, además del hecho punible o de sus efectos sociales, de la intención de no dejar impunes ciertos delitos o de la dificultad probatoria para su demostración. Precisamente, la finalidad de impedir la impunidad de los delitos cometidos por servidores públicos llevó al legislador penal de 1980 a aumentar en una tercera parte el término de la prescripción de las acciones penales respectivas.

”En efecto, el Código Penal de 1936, si bien incluía la prescripción del delito como una causal de extinción de la punibilidad, no contemplaba ninguna disposición especial en relación con los servidores públicos. Sólo hasta 1976 se planteó por primera vez la posibilidad de aumentar el término de prescripción cuando el sujeto activo del delito fuera una persona encargada de cumplir una función pública. En esa ocasión, se dijo:

”‘Atendiendo a las dificultades de descubrir e investigar los delitos cometidos por los empleados oficiales, quienes en no pocas veces se aprovechan de su posición para obstruir la acción de la justicia, se amplía el término de prescripción para los delitos cometidos por ellos en ejercicio de sus funciones’ 

”Se trata, pues, de una solución práctica ante la dificultad de obtener pruebas de la existencia y autoría del hecho punible, debido a la posición privilegiada del sujeto activo, para quien es relativamente fácil ocultar la ejecución del delito y los elementos que podrían conducir a imputarle la comisión del mismo.

”Lo anteriormente expuesto ilustra la relación existente entre la pena y la prescripción: si bien la segunda es directamente proporcional a la primera, en la medida en que una variación en el monto de la pena repercute en la misma proporción en el término de prescripción, la regulación de esta última es independiente de la punibilidad, ya que obedece a otras finalidades”
.

6.3 En aplicación del principio de limitación de la segunda instancia, esta Sala sólo se ocupará de los temas sobre los cuales se recurrió el fallo de primer grado, por parte de la delegada de la FGN, que son los siguientes i) la absolución del procesado por el delito de encubrimiento en la modalidad de favorecimiento; y ii) la fijación del plus punitivo por el delito de abuso de autoridad por omisión de denuncia.
Sobre este punto se cita la parte pertinente de CSJ SP del 11 de abril de 2007, radicado 26128.
 

6.4 SINOPSIS PROBATORIA
6.4.1 Estipulaciones
· Informe de investigador del 6 junio de 2013 suscrito por Carlos Alberto Mayorquín y Emilio Salle Morales de la Sijin y anexos. 
· Hoja de vida de Anuar Ilian Ledesma Londoño.
· Tarjeta de preparación de cédula de AILL.
· Informe del 26 de julio de 2013 suscrito por Asdrúbal Ordoñez Bohórquez y Carlos Arturo Solano adscritos  a la SIJIN y anexos: i) acta de derechos del capturado; ii) copia orden de captura; iii) solicitud de perito de dactiloscopia; iv) arraigo sociofamiliar; v) ficha de identificación e individualización; y vi) tarjeta decadactilar. 
· Solicitud de análisis del 26 de junio de 2013 de Sijin Popayán con copia de tarjeta preparatoria de AILL.
· Tarjeta de preparación y cédula de ciudadanía de AILL.
· Antecedentes penales de AILL del 26 de julio de 2013. 
· Informe de investigador de campo mediante el cual se establece la plena identidad de AILL.
· Acta de audiencia de acceso a base de datos realizada el 8 de enero de 2014 por el Juzgado 7º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira.
· Orden de policía judicial del 8 de enero de 2014, para establecer la titularidad e información biográfica de los números telefónicos 3102959526 y 3133889947. 
· Informe investigador del 20 de enero de 2014 mediante el cual se establece la titularidad de los abonados telefónicos 3102959526 a nombre la señora Diana Marcela  Arcila Jiménez y 3133889947 de AILL.
· Audiencia reservada de control posterior de búsqueda selectiva en base de datos del 21 de enero de 2014, ante el Juzgado segundo penal municipal con funciones de control de garantías de Pereira 

6.4.2 Testigos de la FGN 

6.4.2.1 José Ignacio Arias Ciro. Técnico investigador de la FGN desde enero de 2012. Tiene funciones como policía judicial en el CTI. Con él se introdujo el acta de nombramiento y posesión de AILL).  Trabaja en la sección de investigaciones subdirección seccional de policía judicial del CTI Risaralda de la ciudad de Pereira.
Recuerda a AILL porque recibió  órdenes dirigidas a realizar unas búsquedas en bases de datos, la obtención de su resolución de nombramiento y su acta de posesión como miembro de la Policía Nacional.

Se le puso de presente el informe aludido, que contiene una búsqueda en base de datos relacionada con la solicitud realizada a la sección de archivo de la Policía Nacional sobre la resolución de nombramiento y de acta de posesión del señor AILL. Reconoció ese documento que fue incorporado como prueba, luego de una objeción inicial de la defensa.

En el contrainterrogatorio adujo que es investigador del CTI desde el año 2012. Anteriormente trabajaba en el DAS. No realizó la búsqueda selectiva en base de datos a la que hizo referencia en su informe. 

6.4.2.2 Carlos Alberto Mayorquín Vargas.  Intendente de la Policía Nacional desde hace 18 años. Se encuentra adscrito como jefe del grupo antiterrorismo de la SIJIN del  Cauca desde hace un año. Hizo referencia a sus estudios y capacitaciones. Es el investigador líder de los casos, por esos casi todas las diligencias tienen  su firma. 
El grupo al que pertenece está encargado de conocer la estructura de los grupos ilegales (Farc y Eln) que delinquen en el departamento del Cauca. 

Participó en la investigación contra AILL, fue el investigador líder, le correspondía coordinar el grupo de investigadores. El grupo principal era de 4 funcionarios, y debía coordinar sus actividades. 
Desde el año 2010 iniciaron labores investigativas contra una estructura móvil de la columna “Jacobo Arenas” de las Farc, que estaba  encargada de fabricar y suministrar artefactos explosivos a diferentes frentes a nivel nacional,  tales como cilindros bombas y  granadas de mortero. Se hizo un control específico sobre un cabecilla que era el coordinador de explosivos de esa columna, y manejaba muchos recursos, que era conocido como César Díaz Quijano alias “chiqui”. 
Sobre el caso en concreto dijo que una de las integrantes de las FARC llamada  Diana Marcela Jiménez Arcila o Arcila Jiménez, tenía la función de acercarse a integrantes de la fuerza pública (ejército, fuerza área y policía), para hacer labores de reclutamiento. Los integrantes de esa célula de las FARC  fueron judicializados y en la audiencia de formulación de imputación muchas de esas personas se allanaron a cargos, entre ellas Diana Marcela Jiménez y “Chiqui”. El único que se retractó fue un individuo llamado Yezid.

El proceso estaba radicado con el consecutivo 80165 de 2010. En esa investigación se presentó una ruptura de la unidad procesal. Las labores que desempeñaba la citada Diana Marcela afectaron a un integrante de la Policía Nacional ubicado en la ciudad de Pereira, situación que motivó la ruptura de la unidad procesal, que era AILL, quien para la época de los hechos vivía en Pereira. Durante el curso de la investigación el procesado tuvo algunos traslados, pero para la fecha de los hechos y cuando fue capturado, residía en Pereira. 
La vinculación del señor AILL con la investigación se produjo por el hecho de  haberse acercado a Diana Marcela cuando ella cumplía funciones para las FARC.  Nunca se dijo que  AILL tuviera vínculo con esa organización. 

Con el allanamiento a cargos por parte de Diana Marcela quedó claro que ésta cumplía funciones para las FARC y que  AILL no era el único integrante de la fuerza pública en esas condiciones,  e incluso la investigación continuó contra  las personas encargadas del material bélico y que hacían los atentados.

Cuando estaban terminando la investigación la fiscal del caso procedió a expedir las órdenes de captura en contra de los integrantes de las FARC e  indicó que se debía analizar la situación de AILL. Al escuchar los audios  evidenció que existía un vínculo del procesado con actos de narcotráfico; que el acusado tenía conocimiento sobre unas personas que se dedicaban a esa actividad ilegal y otras que pertenecían a las FARC y efectuaban actos de terrorismo en el Cauca, y que estando ubicado en Popayán no había denunciado esos hechos. La Fiscal consideró que era una conducta grave, ya que AILL pertenecía  a la fuerza pública y su deber era contrarrestar ese tipo de acciones ilegales. Por lo tanto se profirió una orden de captura en su contra, ya que había omitido su deber de denunciar esos hechos. 
Esas actividades se generaron en las interceptaciones telefónicas que se adelantaron frente al abonado 3102959526 perteneciente a Diana Marcela, quien tenía contacto  constante con AILL. 
El procedimiento se formalizó mediante la solicitud de interceptación y una orden de interceptación ante el sistema “Esperanza” de la FGN. Se procedió a legalizar el material obtenido. Se analizaron las comunicaciones y se realizaron sus transcripciones las cuales se entregaron a la FGN. Con base en ello la fiscal del caso consideró que era posible que el acusado no perteneciera a las FARC, pero que existía una situación irregular en su caso.

Se citó a una junta a todos los investigadores del caso, se analizaron las interceptaciones y se pudo evidenciar que AILL había participado en la comercialización de una sustancia estupefaciente; que además tenía conocimiento sobre integrantes de las FARC; su zona de ubicación y su movilidad, y que su  novia tenía un conocimiento más profundo sobre esa organización criminal y estaba relacionada con altos dirigentes de las FARC, situaciones que el procesado no denunció.  
La delegada de la FGN le puso de presente unos documentos al testigo, sobre los cuales dijo que se trataba del informe de las diligencias de interceptación telefónica del teléfono mencionado y  un informe del 3 de agosto de 2012 en el que se pone en conocimiento de la FGN el número de celular de la señora Diana Marcela, frente al cual se solicitó su interceptación. Reconoció el citado informe porque  tiene su firma y porque él lo elaboró. 
En ese documento se hizo referencia a la vinculación de Diana Marcela con las FARC,  dentro de la cual tenía misiones de inteligencia dependiendo del objetivo.
Dijo que esa persona tenía un salón de belleza, el cual ubicaba según su estrategia, por lo cual se movía por diferentes partes del Cauca y se establecía en algún lugar cuando las FARC necesitaban realizar inteligencia específica, y luego  cambiaba de local para hacer inteligencia en otros sitios. En el informe se hace mención a esa situación. Igualmente se solicitó la orden de interceptación a la FGN que se  expidió el 3 de agosto de 2012, luego de lo cual se procedió a hacer el trámite de la interceptación en la plataforma “Esperanza” de la FGN.  

Posteriormente obra una orden a la policía judicial del 27 de noviembre de 2012 en la que la Fiscal dispone obtener la evidencia parcial de lo recolectado en la diligencia de interceptación de comunicaciones, motivo por el cual a través del sistema “Esperanza” de la Policía obtuvo 11 DVDS con el resultado de las interceptaciones, que puso en conocimiento de la Fiscal mediante informe de investigador de campo del 19 de diciembre de 2012, haciendo la descripción de los discos y poniendo los mismos a disposición de la FGN para legalizar su control posterior.

El informe tiene un anexo que es oficio suscrito por la subintendente Aleyda Patricia Jaramillo Cardoso perteneciente a la sala de sistemas “Esperanza”, mediante el cual realiza la entrega de los registros. Las transliteraciones de las conversaciones las realizó su equipo de trabajo es decir los cuatro investigadores  que participaron en el caso, y él firmó los informes.

Se trataba de 3.500 audios que tenían que escuchar en su totalidad para determinar cuáles eran pertinentes como EMP. Las interceptaciones que creían convenientes las transliteraban y analizaban. Por orden de la Fiscal se hizo otro informe de fecha 21 de febrero de 2013, que era más extenso y completo, en el que se puso en conocimiento el resultado del análisis de las comunicaciones de la interceptación del abonado 3102959526, el cual tiene los anexos respectivos referentes a los folios que tienen que ver con la investigación. 

El informe contiene las interceptaciones sobre las dos conductas que le fueron atribuidas al acusado. Algunas de las conversaciones tienen que ver con el conocimiento que tenían AILL y Diana Marcela sobre la comercialización de un kilo de base de coca que hicieron esas personas. En la otra parte de las comunicaciones que se anexan, se demuestra el conocimiento por parte del procesado sobre  algunas personas que él conocía como miembros de las FARC, lo que nunca denunció. 
La delegada de la FGN solicitó tener como prueba el informe del 3 de agosto de 2012; la orden de interceptación de comunicaciones del 3 de agosto de 2012; el oficio 23 de agosto de 2013 en el que se informa sobre la radicación de la orden de interceptaciones en la “Sala Esperanza”; una orden a policía judicial del 27 de noviembre de 2012; un informe de investigador de campo del 19 de diciembre de 2012 y sus  anexos; el acta de  legalización ante un juez con función de control de garantías de Popayán; el Informe de investigador de campo del 21 de febrero de 2013 y su anexo de transliteraciones, al igual que los once discos compactos enunciados (Evidencia No. 2 dela FGN). Esas pruebas fueron admitidas sin oposición de la defensa.
El testigo dijo que había tenido conocimiento sobre las conductas del señor AILL a través de las interceptaciones telefónicas; que las transliteraciones de los informes que se presentaron como pruebas eran las comunicaciones que involucraban al acusado ya que toda la prueba que fundamenta el caso se basa en las  interceptaciones de ese número celular. Dijo que se practicaron otras pruebas y diligencias que sirvieron de pruebas para adelantar la investigación en contra de otras personas, pero que para el caso concreto del señor AILL se tuvo como pruebas lo referido en las llamadas interceptadas.
Las comunicaciones que se escucharon el juicio y las que hizo referencia el IT. Mayoquino Vargas, son las correspondientes a la Evidencia No 2 de la FGN. Según el testigo eran referentes a las llamadas entre Diana Marcela y ACLL, otras entre  Diana Marcela y “César N”; y entre este y “Gladys”, aclarando que esas personas (con excepción del acusado AILL) eran miembros de las FARC y estaba detenidos.

Sobre esas interceptaciones IT Mayorquino expuso lo siguiente:

i) Que la  primera llamada se hizo entre “Gladys” y César Díaz que era el  cabecilla de las FARC encargado de los  explosivos, personas que pertenecían a la columna “Jacobo Arenas” que no era relevante para la investigación.
ii)  Hizo referencia a una llamada del 18/06/2012 a las 1.49 horas, en la cual César habla con Diana sobre asuntos personales. Al minuto 30 Diana pregunta si ya le dieron la plata y César le dice que sí pero que una “chichigua”. Según el testigo lo que se deduce de esas comunicaciones es que Diana recibe dinero de las FARC para el pago del arriendo de la peluquería y del apartamento donde reside.
iii) Llamadas del 24 de agosto de 2012 (folio 128-141). Sobre estas llamadas que fueron escuchadas en el juicio, el IT. Mayorquín expuso lo siguiente: 

Según el testigo, Diana le dice a AILL que “Darío N.” la llamó para informarle que la mercancía estaba en un millón y medio, al parecer se trata de un kilo de cocaína. Manifestó que esa llamada debía ser analizada junto a otras comunicaciones de las que se  desprende que efectivamente se trataba de esa sustancia y en esa cantidad, la cual era vendida a un reconocido narcotraficante el Cauca. 
Dijo que en otra llamada AILL le indica a Diana que la sustancia puede ser sacada en caletas por la parte alta de Toribio por trochas en coordinación con “Darío N”; que buscan la manera de sacar la mercancía de la zona y venderla en Santander donde pagan un mejor precio.

Que en otras comunicaciones AILL dice que si estuviera en esa zona, él se encargaría de sacar el material y Diana replica que ella la pueda bajar por Jambaló, pero que les teme a los retenes militares y policiales y que en otra llamada los interlocutores siguen buscando otras rutas para  sacar la droga  hacia Santander. Igualmente Diana Marcela hace referencia a unas deudas que tiene.

iv) Llamada 25 de agosto de 2012 (folio 146-147)

El testigo explicó que César el cabecilla de las  FARC llama a Diana y le dice que estará por ese sector el día lunes para que se vean. En esa llamada se evidencia el vínculo entre César y Diana  con las FARC.

v) Llamada 25-08-2012 (folio 149-150)

El declarante afirmó que de esa comunicación se desprende que Diana Marcela y el procesado AILL tiene conocimiento de que César y su hermano Édison son miembros de las FARC, ya que hablan de un dinero que Édison le adeuda a esa organización y de la mediación de César ante el grupo guerrillero en favor de éste.
vi) Llamada del   26 de agosto de 2012 (folio 153-154)


Refirió que esta llamada Diana Marcela le dice a AILL que tiene un cliente para una motocicleta pero que se trata de un miembro de la guerrilla, a lo cual manifiesta AILL que no tiene inconveniente. Expone que esa comunicación refuerza la hipótesis del vínculo entre Diana Marcela y la organización subversiva.

vii) Llamadas 27-08-2016  (folio 155-158)
Según el testigo estas llamadas se relacionan con la droga que Diana tiene en su poder; sobre un narcotraficante conocido como “Lucho” y se identifica la sustancia que Diana tiene en su poder como clorhidrato, que por lo tanto tiene un mayor valor. Diana le dice a AIILL que fue con Darío a ofrecer la sustancia estupefaciente pero que nadie está adquiriendo la sustancia.

viii) Llamada 27-08-2012  (folio 162-164)

Una llamada entre César y Diana donde él le dice que está esperando una encomienda, para subir donde “la señora” que se entiende es el término usado para referirse a “Caliche” cabecilla  de la columna “Jacobo Arenas”.
ix) Llamadas del  15 de septiembre de 2012 (folio 178-184)
Diana le cuenta a AILL sobre el trabajo que le ofreció César con “la señora” que es “Caliche”. El testigo aclaró que “Caliche” es el principal cabecilla de la columna “Jacobo Arenas”. Mediante esa comunicación se pudo establecer que la palabra “señora” era el código que utilizaban para hablar de los dirigentes de las FARC, con quienes debía trabajar Diana Marcela de acuerdo al trabajo que le ofrecieron.
El declarante expuso que pese a que Diana Marcela en sus llamadas le daba a entender a AILL que no hacía parte de las FARC, y que César pretendía involucrarla con esa organización al proponerle que se fuera a manejar una emisora de ese grupo armado, lo real es que en las audiencias preliminares de su caso reconoció su pertenencia a ese grupo y que la propuesta que le hicieron fue de un “traslado”, dentro de la misma organización. En otra conversación retoman a la oferta de trabajo que le hizo César a Diana Marcela quien  insiste en que no hacer parte del grupo subversivo para quedar bien con AILL y hacerle creer que el integrante de las FARC es César.
x) Llamada 24 de septiembre de 2012 (folio 187)
Según el testigo Diana Marcela y AILL hablan sobre una pieza que ella vio en la vereda “La Luz”, que estaba llena de sustancia estupefacientes. Refirió que a la  persona que era propietaria de esas sustancias le habían vendido el kilo de cocaína mencionada en la llamada del 24 de agosto de 2012. Con esta llamada se concluye lo relativo a la demostración de la transacción sobre el mencionado estupefaciente, situación que no fue denunciada por el procesado. 
El IT Mayorquino indicó que esa llamada fue la que determinó que la Fiscal encargada del caso considerara que el procesado AILL tenía conocimiento de la existencia del narcotraficante y de la transacción que hizo Diana Marcelas sobre la sustancia estupefaciente, lo cual debió poner en conocimiento de las autoridades. 
xi)  Llamada del 25 de 2012 (folio 191 a 196)
Según el testigo, Diana Marcela le cuenta a AILL que estuvo en una brigada de corte de cabello que programó “Marina” sobre quien dijo que era una comandante; que la había mandado a llamar a ella porque era una persona de confianza y que por esa labor le dieron $500.000. AILL le preguntó que si podía planear otra brigada y Diana Marcela le contestó que primero debía hablar con “Marina” o con “Caliche”. 
El testigo aclaró que “Marina” era integrante de las Farc y que “Caliche”  era el principal cabecilla de la columna móvil “Jacobo Arenas”; que en misma llamada Diana le cuenta a AILL que “Caliche” le mandó a ofrecer con César que le manejara una emisora de esa organización en Buga y se menciona a “Reinel” que es otro dirigente de ese grupo armado.  
xii) Llamadas del 29-09-2012 (folios 198-201)
Según el testigo  Diana y AILL hablan sobre alias “Guau Guau” quien se encarga de llevar información a la citada columna “Jacobo Arenas”. Se refieren a Marina “Caliche” y  “Reinel” como dirigentes de las Farc. Dijo que con esa llamada se demostraba el nexo de Diana Marcela con esa organización y que esta le solicitaba permiso a “Caliche” para entrar a la zona. En otra comunicación mencionan que Diana se va a dedicar a comprar cabello en ese sector; que el procesado AILL no volvió a ingresar a la área ya que “Caliche” lo iba a matar, de lo cual se desprende que conocía a ese cabecilla de las Farc y que tenía amplio conocimiento sobre los sitios por donde se desplazaba la columna “Jacobo Arenas” de esa agrupación. 
xiii) Llamadas 30-09-2012 (folios 202 a 211)

El testigo menciona que en esa llamada Diana Marcela le dice al procesado que César le comentó que “Caliche” estaba enterado sobre el hecho de que su esposo (AILL) es integrante de la Policía Nacional; que mientras ella no se metiera con las Farc no tenían nada en su contra y que por el contrario AILL les podría servir, lo que dio a entender un intento de reclutamiento.

El testigo hizo referencia a unos mensajes de texto.

En otra comunicación Diana le manifiesta su preocupación a AILL sobre una posible interceptación a la línea telefónica ya que han hablado mucho. 
Para el IT. Mayorquino con esa comunicación se trataba de enviar “un mensaje de legalidad” a los que escuchaban las llamadas. Dijo que en ese momento evidenció una “fuga de información” por parte de un miembro de la Policía Nacional del Departamento del Cauca, que era amigo de Diana Marcela, lo que precipitó el operativo que se diseñó, y que Diana se fuera de Popayán. 
El testigo expuso que de otras comunicaciones se deducía que Diana Marcela y AILL conocían el vínculo que tenían “César” y su hermano “Edison” con las FARC y que incluso a este último lo estaban buscando para darle muerte, ya que le adeudaba un dinero a esa organización; que AILL conocía esa situación y que “Edison” adujo el ejército le había quitado un dinero. Expuso que se nombraba  a otro cabecilla de ese grupo, conocido como “Jaimito”. Narró que en otra comunicación Diana Marcela le informaba a AILL que lo más seguro era que César hubiera vinculado a Édison con las Farc y que el hermano de César era miliciano.
Luego de que hiciera referencia a las llamadas, el I.T Mayorquino fue interrogado de nuevo por la Fiscal y dijo que cuando Diana Marcela hacía referencia en las llamadas que sostenía con el procesado, a las expresiones a “eso”, o a “mercancía” y “valores”, inicialmente se podían hacer conjeturas sobre el alcance de esas expresiones, pero que luego dejó de utilizar palabras cifradas y  empezó a hablar de “cocaína”, “clorhidrato”, “narcotraficantes” y “caletas”, que eran palabras tan dicientes que no necesitaban mayor interpretación. 
Expuso que la “comandante Marina” era una antigua cabecilla de la columna móvil Jacobo Arenas” de las Farc, responsable de muchos atentados y muertes en el Cauca. 
En el contrainterrogatorio expuso que es investigador en el Departamento del Cauca desde el año 2008. Fue nombrado como jefe del grupo. Para el  momento de su declaración se desempeña como jefe del grupo de investigaciones contra el  terrorismo en ese Departamento.

Participó en la operación donde fue capturada la señora Diana Marcela y otros. Esa investigación inicialmente no se seguía en contra de AILL,  pero al finalizar la misma la fiscal determinó que habían algunas conductas que le eran imputables. 
Conoció a Anuar Rojas, quien era un patrullero que se capturó por error ante la homonimia con el señor AILL. No participó en el operativo de su aprehensión, pero fue en desarrollo de la misma investigación. 
En el proceso investigativo quedó demostrado que Diana Marcela tenía como fin reclutar a miembros de la  fuerza pública. El señor AILL no era la única persona de la institución que hablaba con ella, además se contaba con evidencia que sirvió de soporte para los otros investigados, fuera de que la señora Diana Marcela se allanó a esos cargos. El proceso adelantado en contra de Diana se encuentra para sentencia. Tuvo conocimiento de esa investigación desde su comienzo, en el año 2010. 
Según las interceptaciones realizadas se pudo establecer que Diana Marcela y AILL tenían una relación sentimental, pero explicó que le era difícil calificar cuál era su nexo, ya que AILL no era única persona con la que se relacionaba Diana. Aclaró que la citada dama y el procesado no convivían y que la única vez que los  vieron juntos fue durante un seguimiento que se le hizo a AILL cuando estaba de  franquicia, cuando los vio acompañados de César. 
Expuso que AILL era un “objetivo”  de Diana Marcela, lo que se desprendió de las evidencias recaudadas lo que lo condujo a suponer  que  se trataba de una estrategia  de Diana Marcela para llegar a ese objetivo. 
Dijo que toda la investigación adelantada en contra de AILL se originó en las interceptaciones realizadas a la línea de la señora Diana Marcela Arcila; que en  sus llamadas ella y el acusado usaban unos códigos que luego dejaron de utilizar ya que se comunicaban con mucha frecuencia, lo que se podía entender como un  error humano, pero que en todo caso el acusado comprendía ese lenguaje cifrado. 

Dijo que había elaborado  el  informe de investigador de campo del 3 de agosto de 2012, al cual le dio lectura, donde expuso que la persona que usaba la línea número 3102959526 era Diana Marcela Arcila. 
Expuso que no recordaba si había recibido directamente la orden de interceptación que expidió el fiscal 5º especializado, ni conocía sus fundamentos, a la cual dio lectura. Expuso que la misma iba dirigida a la interceptación del teléfono de Diana Marcela, que según la información obtenida era usado por César para planear atentados. Dijo que para ese momento de la investigación Diana Marcela no era  conocida, ni figuraba como indiciada, ya que la investigación se centraba en  César a. “Chiqui”, quien posteriormente fue capturado y se allanó a cargos. Luego se pudo establecer que  César y Diana Marcela actuaban de manera  coordinada en algunas actividades.
Dijo que según las grabaciones escuchadas, el procesado AILL había asesorado a Diana Marcela en lo relacionado con la comercialización de clorhidrato de cocaína, lo que se infería de las llamadas puntuales sobre ese asunto, que indicaban que  AILL participó en la concertación para la venta de la sustancia, acordando con Diana Marcela las labores previas a ese acto. Sin embargo el testigo dijo que no estaba  calificado para definir esa situación. 
Manifestó que esa negociación se había concretado y que se  pudo evidenciar que AILL tuvo un papel determinante en la  misma,  ya que le dijo a  Diana Marcela  “no la saca más”, “véndala allá mismo”, situación que fue corroborada por la citada dama que le informó a AILL que le había vendido el material a una persona que  una cantidad impresionante de estupefacientes en una habitación. Precisó que AILL no intervino en la venta de la droga 

Dijo inicialmente que a partir de las llamadas escuchadas no se podía evidenciar que AILL perteneciera a las Farc o que le hubiera  prestado algún tipo de ayuda a ese grupo. Luego expuso que a su modo de ver el acusado si les brindó su concurso a esa agrupación ya que no denunció a Édison ni a César.
Dijo que el interés de Diana Marcela era reclutar a AILL, lo cual no ocurrió. Aclaró que los teléfonos del acusado y de otro agente llamado Anuar Rojas no fueron interceptados. 
Manifestó que en la llamada de 30 de septiembre de 2012 Diana Marcela y el acusado trataron de enviar un mensaje sobre la legalidad de sus comunicaciones, luego de que su interlocutora se sintiera descubierta, por lo cual los términos de la  conversación fueron muy diferentes. Consideró que el acusado no había entendido que Diana Marcela estaba muy involucrada con las FARC. 
El proceso de identificación del señor Anuar Rojas se logró a través de facebook, ya que un  agente  encubierto les informó que había un patrullero llamado “Anuar”  que iba a ser reclutado para realizar un atentado en contra del comando de policía del Cauca. Esta persona fue capturada en la misma operación de Diana Marcela. Ulteriormente advirtieron que se trataba de una equivocación, antes de la  legalización de la incautación de elementos.

El señor AILL fue capturado un mes después de dicho procedimiento. Se logró su  identificación plena ya que Diana Marcela luego de ser detenida solicitó que le colaboraran para hacerle una llamada a su esposo, cuando todos pensaban que había sido detenido en ese mismo acto. El investigador marcó el teléfono que le suministró la señora Diana Marcela y pudo establecer que era el mismo de AILL según  las transliteraciones, ya que  cuando escuchó su voz la pudo reconocer, y entonces se percató del error cometido con el patrullero que fue detenido y de que AILL era el compañero de Diana Marcela.
El testigo dijo que había llamado a la persona que participó en la diligencia de allanamiento y capturó a Diana Marcela, quien no fue el investigador del caso ya que sólo apoyó en esa operación. Ese funcionario era el subintendente Calambas Jiménez, quien no tenía conocimiento de los pormenores de la investigación quien le informó que al realizar esa diligencia percibió que en ese lugar residía un patrullero de la policía, pues había una foto del mismo, aportando su  número de placa que le correspondía al acusado AILL, que era el compañero de Diana Marcela, y que para esa fecha residían en Pereira. 

La Fiscal solicitó la introducción del informe de investigador de campo del 19 de diciembre de 2012, relativo a los 11 discos compactos y los resultados de las  interceptaciones de las llamadas a los teléfonos mencionados. El juez consideró que resultaba más viable tener en cuenta las grabaciones que fueron transliteradas a las que se refirió el IT. Mayorquino, ya que no resultaba procedente incorporar una cantidad de discos y de interceptaciones que no fueron presentadas como prueba al no haber sido reproducidas en la audiencia, por lo cual se restringió la incorporación de esos elementos. 

6.4.2.3 Aleyda Patricia Jaramillo Cardozo. Intendente  de la Policía Nacional. Dijo que era analista de comunicaciones adscrita al grupo “Puma”, que es la plataforma única de monitoreo de análisis donde se recepcionan las llamadas de los números que se interceptan. 
Dentro de la investigación realizó labores de escucha de llamadas del número  3102959526 que se encuentran en el informe que entregó al investigador. El resultado de su labor se encuentra contenido en 11 CDS.
La citada Intendente reconoció la prueba No 2, manifestando que se trataba del oficio del 10 diciembre del 2012 que le fue entregada al investigador Carlos Alberto Mayorquino sobre los productos y registros que se generaron del número 3102959526,  de fecha 03/08/2011, que corresponden a los 11 CDS  ingresados al sistema el 22 de agosto del 2012 junto con la cadena de custodia que aparece suscrita por ella. Los CDS que tienen una “copia espejo” para la defensa, fueron aceptados como prueba sin oposición de la defensa. El juez aclaró que sólo se tendrían como pruebas las grabaciones escuchadas en el juicio.

6.4.3 Pruebas de la defensa 
6.4.3.1 Diana Marcela Arcila Jiménez (compañera del procesado). Dijo que se desempeñaba como estilista hacía 8 años y que tenía una relación sentimental con el procesado desde hacía cinco años. Se encuentra condenada por  rebelión, concierto para delinquir y tráfico de estupefacientes, delitos por los que aceptó cargos. 
Luego de ser enterada sobre la excepción al deber de declarar dijo haber conocido al procesado AILL por  medio de la red social “badoo”; que la  relación que tienen es muy estable, con un alto grado de confianza y que su compañero estaba al tanto de todo lo que le sucedía.
Hizo referencia a las circunstancias en las cuales se produjo su captura y el allanamiento de su casa, el  28 de mayo del 2013, luego de que AILL se fuera a trabajar. Dijo que ese día había sido llevada a la URI en compañía de un hombre llamado Anuar, que fue señalado como su esposo lo que ella negó, a quien posteriormente sacaron de esas dependencias, cuando se dieron cuenta de que lo que ella afirmaba era cierto.
Manifestó que AILL fue capturado el  28 de julio de 2013. 
Dijo que en el año 2012 vivía en  Popayán, donde trabajaba como estilista.

Con respecto al tema de la negociación que hizo sobre un kilo de cocaína,  manifestó que sus padres vivían en Tacueyó (Cauca)  que era “zona roja”, donde la guerrilla transitaba a sus anchas ya que no había presencia de la policía ni del ejército. Dijo que la guerrilla tenía sospechas de que AILL era policía, lo cual podía poner en peligro a su familia. Expuso que una vez que fue a saludar a su madre,  fue interceptada por cuatro personas, dos de las cuales estaban armadas, quienes le dijeron que su esposo (Anuar) era miembro de la policía y que ella le estaba suministrando información al ejército. Dijo que esas personas le dijeron que ellos “tenían un kilo” y que tenía que bajarlo hasta Santander o Corinto y le pidieron que llamara a Anuar para informarle que tenía esa sustancia, con el fin de que ellos pudieran verificar si era miembro de la Policía Nacional, por lo cual colocaron la llamada en altavoz para ver que decía su esposo.

Dijo que al inicio de la conversación habló normalmente, pero que luego le trató de explicar a su compañero que estaba siendo presionada en ese momento, sin que éste entendiera lo que le estaba sucediendo y que ante el hostigamiento constante para que le dijera que material tenía, le habló de que era “un kilo” de “eso”, explicando que entre ellos nunca habían tocado el tema de las drogas, lo que le pudo aclarar a su compañero posteriormente.

La testigo dijo que en ese momento estaba frente a dos hombres armados que estaban escuchando la conversación, a la espera que Anuar dijera “bájelo” “entréguelo” o  “mija haga tal cosa”, por lo cual optó por “llevarle la corriente” para que no corriera peligro alguno. Dijo que después de que  Anuar le dijo que bajara el kilo, esas personas dedujeron que su esposo no era policía como lo pensaban y tal como ella se los dijo.

La testigo manifestó que posteriormente fue llevada a una habitación donde tenían droga para que mirara, siendo usada como señuelo de esos sujetos para verificar si Anuar hacía parte de la Policía Nacional; trabajaba con el ejército o estaba dando información que no debía.

Dijo que esas persona acostumbraban llamar gente a las fincas y si no lo hacían les daban muerte a sus parientes, como había ocurrido con  familiares suyos, por lo cual “les siguió la corriente” en lo relativo al kilo de estupefacientes, el cual nunca llevó, aclarando que lo que ellos querían saber era si su esposo pertenecía o no a la policía. 
Dijo que AILL no tuvo participación con esa supuesta venta del kilo de cocaína y que sus manifestaciones en el sentido de cómo podía camuflar la droga según  los audios escuchados, se debieron a que esas dos personas estaban escuchando la conversación para verificar si Anuar era policía. Nunca habló de que era policía ni nada de esas cosas y ahí fue cuando esos individuos se dieron cuenta de que no era miembro de la fuerza pública. 
Dijo que con su pareja no tenían negocios personales, salvo lo que AILL había invertido en su salón de belleza.
Manifestó que César Díaz Quijano había sido su compañero y era el padre de su hijo; que AILL inicialmente no tuvo conocimiento sobre las actividades de Díaz Quijano ya que este la amenazaba y solía hacerle escándalos por lo cual le pedían que desocupara las viviendas donde residía. Dijo que enteró a AILL de lo que sucedía con César y que este le dijo que lo denunciara, pero que se abstuvo de hacerlo por seguridad de su familia y porque César se podría llevar a su hijo.

Manifestó que César  trabajaba con la guerrilla; que le propuso que fuera a laborar con ellos, lo cual le comentó a su compañero AILL, ya que no podía dejar solo a su hijo y que Anuar le dijo que denunciara ese hecho y diera las coordenadas a la policía, lo cual no hizo ya que César la  amenazaba con quitarle el niño, fuera del riesgo que correrían sus padres al  vivir en “zona roja”. 

Dijo que en el año 2012 negoció una motocicleta “FZ roja” que era de su esposo, lo cual ocurrió cuando vivía en Popayán donde habían unos agentes que frecuentaban su salón de belleza, uno de los cuales la adquirió por la suma de $5.000.000 de los cuales se gastó $1.500.000. Reiteró que la moto sólo fue  ofrecida a los uniformados  que vivían en esa cuadra.

En el contrainterrogatorio adujo que César Díaz pertenecía a la guerrilla y que actualmente estaba detenido en Pereira, por delitos de concierto para delinquir, minas anti personas (sic)  y rebelión. 
Reiteró que no puso en conocimiento de las autoridades los hechos que refirió sobre la entrega del kilo  de cocaína, ya que su familia podría correr peligro, ya que la guerrilla se enteraría y  que su esposo quiso formular la denuncia por ese hecho, pero le dijo que no lo hiciera, por el mismo motivo.

Manifestó que AILL conoció lo del kilo de cocaína porque ella le habló sobre eso; que no le ayudó a coordinar la venta de ese kilo de cocaína, porque ella ni la vendió ni la bajó; que su esposo había visto a  “Edison” pero que no lo conocía y que conocía a “César” porque era padre de su hijo e iba a recogerlo, pero que no hablaban. 

Dijo que AILL estaba siendo  investigado por  omisión de denuncia. 
Al ser interrogada sobre las pruebas que demostraban que le había dicho a AILL que ella había vendido el kilo de cocaína, dijo que cuando le mencionó estaba en la finca, pero que no podía decirle a su esposo si lo había vendido, ya que aún tenía la presión de la gente de la guerrilla. 
Manifestó que lo que le dijo AILL en una llamada no era una ayuda para vender la droga, ya que lo que se hablaba al respecto era “como una recocha” porque era ilógico y se hablaba de marranos y gallinas y que en la  misma conversación AILL dijo que “estaban hablando por hablar”, reiterando que sostuvo esa conversación bajo presión en las circunstancias ya anotadas y que luego le explicó a su esposo lo que sucedió, por lo cual no era cierto que este la hubiera asesorado para la venta del  estupefaciente. 
Se le leyó un aparte de la transliteración relativa al conocimiento que tenía AILL sobre el hecho de que “César” y  “Édison” hacían parte de las Farc y que este le adeudaba un dinero a esa organización (llamada del 25/08/2012). La testigo explicó que le había contado a  AILL que una vez que fue a visitar a sus padres, unos guerrilleros la pararon para preguntarle si había visto a Édison ya que éste les debía un dinero y que le dijo a su compañero que no denunciara ese hecho.
Al ser interrogada sobre la llamada relacionada con la negociación de la motocicleta manifestó que pese a la expresión usada por AILL en esa conversación, esa  moto no era para un  guerrillero, sino que fue ofrecida en venta y que por eso llegaron a su local varias personas a preguntar por ese vehículo, entre ellos un muchacho que probablemente era “de esa gente”. Manifestó que finalmente se la vendió  a un señor de Buga que tenía una compraventa de carros y motos. 
Se le leyó otra transliteración referente a la venta del kilo de cocaína y sobre la pieza en que habían unos kilos de ese estupefaciente, lo que ocurrió el día que la presionaron los hombres armados. La testigo dijo que Anuar quería denunciar ese hecho y dar unas coordenadas, pero que se abstuvo de hacerlo para no colocar en riesgo a su familia.

6.4.3.2 César Augusto Díaz Quijano. (Condenado por rebelión, concierto para delinquir, y  fabricación de minas).  

Dijo que distinguía a  AILL porque era la actual pareja de Marcela y que pudo comprobar con fotos y uniformes que encontró en su casa,  que era miembro de la Policía Nacional, lo que nunca le dijo Diana Marcela.
Dijo que en el año 2012 había visto a AILL en tres o cuatro oportunidades,  porque estaba en su casa cuando iba a ver a su hijo y que en una oportunidad le llevó el niño a Tuluá, siendo ese el contacto más personal que tuvieron ya que no lo  trataba mucho, ni se comunicaban por teléfono con frecuencia. 
Expuso que no le contaba sus cosas personales a AILL porque no le tenía confianza y sólo  sabía que era la pareja de Diana Marcela; que se enteró de que AILL tenía conocimiento de sus actividades por las llamadas escuchadas en las  audiencias; que Anuar no compartía con su familia; que su hermano Édison lo había visto si mucho dos veces y que se vino a enterar que el acusado era agente de policía porque él se lo contó.

Dijo que nunca había requerido a Anuar para que como policía le brindara información que le beneficiara en su actividad y que apenas en las audiencias se vino a enterar de que Anuar sabía en qué trabajaba, ya que Diana Marcela le  decía que Anuar no sabía nada. 

Sobre el teléfono 3102959526, indicó que creía que era el de Diana Marcela, a través del cual se comunicaba con ella para saber de su hijo.
Expuso que le había  ofrecido un trabajo a Diana, pero que ésta nunca lo aceptó.
Reiteró que AILL nunca le suministró información alguna con respecto a operativos de la  policía o sobre ventas de drogas, ya que no sabía que AILL tenía conocimiento de su oficio,  y que nunca  tuvo negocios con él.

En el contrainterrogatorio narró que Diana Marcela conocía sobre su pertenencia en las Farc durante los 7 años que duró su convivencia, aunque no estaba enterada de todas sus actividades en esa organización.

Manifestó que cuando se hablaba de “las señoras” en las llamadas interceptadas se hacía referencia a jefes de la  guerrilla, entre ellas “Teresa N”.
Dijo que AILL no lo había  denunciado.

Al ser interrogado nuevamente por la defensora, manifestó que cuando estaba haciendo la investigación sobre la nueva pareja de Diana Marcela buscó en facebook y apareció el señor Anuar Rojas, pero cuando investigó bien supo que era Anuar Ledesma y que por ello detuvieron al señor Rojas,  pensando que se trataba de  AILL.
6.5 Sobre el primer problema jurídico propuesto: La absolución del procesado por el delito de encubrimiento en modalidad de favorecimiento.

6.5.1 En el caso sub lite, el juez de primera grado consideró que no existía prueba de que el acusado hubiera infringido el artículo 446 del CP, ya que nunca tuvo conocimiento de que el grupo antiterrorismo de la SIJIN del departamento del Cauca estuviera adelantando una investigación para desarticular la columna móvil “Jacobo Arenas” de las FARC, dentro de la cual fue capturada su compañera sentimental Diana Marcela Arcila (en lo sucesivo DMA), ya que ese operativo fue adelantado de manera sigilosa y precisamente esa situación condujo al A quo a considerar que en virtud del secreto que rodeó esa operación de inteligencia, no era posible que el señor AILL hubiera incurrido en las conductas descritas en la norma citada, según la cual: i) se debe tener conocimiento de la comisión de la conducta punible; ii) no debe existir concierto previo frente a la misma; y iii) se debe ayudar a eludir la acción de la autoridad o entorpecer la investigación correspondiente, para lo cual reiteró que el acusado nunca tuvo conocimiento de que se adelantaba ese dispositivo policial, fuera de que la FGN no presentó ninguna prueba en ese sentido. 

6.5.2 Ahora bien, los argumentos centrales de la Fiscal recurrente son los siguientes: i) el acusado conocía la existencia de la columna subversiva de las Farc, de la que hacían parte su compañera sentimental DMA César y Édison Díaz Quijano y no suministró información sobre ello a las autoridades; ii) con esa conducta omisiva contribuyó a que los actos ilegales de ese grupo quedaran en la impunidad; iii) la conducta del acusado constituyó un acto de encubrimiento en modalidad de favorecimiento, que constituyó una “elusión y obstrucción a la justicia”; iv) el delito en mención es un tipo de mera conducta; v) como elemento adicional el señor AILL aconsejó a su compañera DMA sobre la manera como debía negociar un kilo de cocaína y por tal razón conocía el paradero de la persona que se dedicaba a comercializar esa sustancia, por lo cual fuera de incurrir en la conducta de abuso de autoridad por omisión de denuncia también vulneró el artículo 446 del CP.

6.5.3 Para efectos de dar respuesta al problema jurídico planteado hay que manifestar inicialmente que según el contexto fáctico del escrito de acusación,  la FGN señalo expresamente que se convocaba a  juicio al señor AILL porque éste: “planea, coordina y asesora a la señora Diana Marcela Arcila Jiménez sobre la venta de estupefacientes”; se evidencia el conocimiento del policial en las actividades delictivas realizadas por Diana Marcela Arcila Jiménez y César Augusto Díaz Quijano, llamadas que corresponden a los días 24, 25, 26 ,27 de agosto y 6, 15 ,24 y 29 de septiembre de  2012, las cuales fueron sustento para solicitar su captura y posterior vinculación a la investigación, amén de la ruptura procesal que precedió precisamente a su captura.
6.5.4 Con base en ese contexto fáctico, hay que hacer una distinción inicial ya que del escrito de acusación se desprende: i) la existencia de una conducta de omisión propia por no denunciar que su compañera DMA y los señores César y Édison Díaz Quijano formaban parte de las FARC; y ii) una conducta de acción consistente en “planear, asesorar y coordinar” con la señora DMA, un acto de venta de estupefacientes.

6.5.5 En ese orden de ideas hay que manifestar que de la lectura de la sentencia de primera instancia se puede concluir que el juez de primer grado aplicó el principio de especialidad, al proferir la sentencia condenatoria en contra del acusado por incurrir en la conducta descrita en el artículo 417 del CP, al considerar que la  exención constitucional que lo amparaba para no incriminar a su compañera sentimental DMA, no se hacía extensiva a César Augusto Díaz Quijano y su hermano Édison; ni a la persona que negoció el kilo de cocaína con su esposa, el cual según las llamadas interceptadas almacenaba una gran cantidad de sustancias sicoactivas y frente al cual le resultaba posible al patrullero AILL efectuar alguna averiguación o poner ese hecho en conocimiento de las autoridades, al igual que la pertenencia de César y Édison  a la columna de las Farc.  

Igualmente se expuso que el comportamiento del acusado resultaba más reprochable dada su condición de miembro del grupo antinarcóticos de la Policía Nacional, en la medida en que brindó asesoría a su compañera permanente para que efectuara la negociación de un kilo de cocaína, lo que constituía un incumplimiento de sus deberes como servidor público adscrito a esa institución, por la cual fue sentenciado por la conducta de omisión propia descrita en el artículo 417 del CP. 

6.5.6 La Sala considera que en la sentencia recurrida se aplicó de manera subyacente el referido principio de especialidad al subsumir tales actos en el tipo de abuso de autoridad por omisión de denuncia y no en el de favorecimiento ya que esa decisión resulta acorde con lo expuesto en CSJ SP del 17 de agosto de 2005, radicado 19391, en la cual se dijo lo siguiente:

“…una preceptiva es especial respecto de otra cuando al comparar los tipos penales, se observa que uno de ellos es genérico frente al que regula la conducta de forma más precisa y completa, lo que impone optar por aplicar este último en lugar de aquél, desvaneciéndose la posibilidad de un concurso real.”.

6.5.7 A partir de esa consideración es que se observa que la argumentación  de la recurrente resulta contradictoria, ya que no apeló la sentencia donde se condenó al procesado por el delito de abuso de autoridad por omisión de denuncia, que se basó en que no  había  comunicado a las autoridades que  César Díaz Quijano y su hermano Édison pertenecían a las FARC y en el hecho de no haber dado  información sobre la persona que almacenaba una gran cantidad de estupefacientes, que le compró la droga a su compañera, lo que da entender que la señora fiscal aceptó que esos actos se adecuaban a la norma de mandato que establece el artículo 417 del CP, pero que al mismo tiempo pretende que se dicte una sentencia condenatoria por los mismos hechos, que en su criterio se pueden adecuar a una norma de prohibición como el tipo de favorecimiento del artículo 446 del CP,  lo que en la práctica significaría una violación de la garantía a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho que establece el inciso 4º del artículo 29 de la Constitución de 1991, que se conoce como el principio del non bis in ídem, el cual fue examinado por la Corte Constitucional en la sentencia C- 554 del 30 de mayo de 2001, en la cual se dijo que la vulneración de ese principio: “…si conlleva que autoridades del  mismo orden y mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como quiera que se produciría una inadmisible reiteración del iusn puniendi del Estado, y de contera un  flagrante atentado contra la presunción de inocencia”. 
6.5.8 En respuesta a otro de los argumentos de la recurrente hay que manifestar que en aplicación del principio de necesidad de prueba, que se deduce de los artículos 372 y 381 del CPP, le asistió razón al juez de primer grado al manifestar que la FGN no había presentado ningún medio probatorio para demostrar que el acusado había interferido en la investigación que adelantaba la SIJIN del Cauca contra la célula “Jacobo Arenas” de las Farc, lo cual quedó demostrado con el testimonio del IT. Mayorquín que fue el principal testigo del ente acusador quien  no hizo ninguna referencia a conductas del acusado dirigidas e eludir la acción  de las autoridades o entorpecer esa indagación. 
Para el efecto se debe recordar que este oficial manifestó que la investigación contra el PT Ledesma Londoño se desprendió de lo que se podría denominar una “operación madre” contra esa columna de las FARC , lo que generó la captura de su cabecilla llamado César Díaz y de la compañera del acusado entre otras personas, manifestado el citado Intendente que la única fuga de información que se presentó fue atribuida a una persona distinta al acusado, a la cual se refirió como un agente de policía del departamento del Cauca, quien le informó a DMA que la estaban investigando lo que hizo que se desplazara de su lugar de ubicación. 

6.5.9 En lo relativo al papel que cumplió el acusado en  la negociación del kilo de cocaína referido en las llamadas interceptadas al señor AILL y su compañera DMA, hay que hacer las siguientes consideraciones frente a la conducta de favorecimiento, por la cual fue absuelto el procesado: 

6.5.9.1 El delito de “Favorecimiento” (que constituye una modalidad de encubrimiento), contiene los siguientes supuestos de hecho y de derecho:  

“ARTICULO 446. FAVORECIMIENTO. <Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que tenga conocimiento de la comisión de la conducta punible, y sin concierto previo, ayudare a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación correspondiente, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses.

Si la conducta se realiza respecto de los delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, extorsión, enriquecimiento ilícito, secuestro extorsivo, tráfico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, la pena será de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses de prisión.

Si se tratare de contravención se impondrá multa.”

Frente a esta conducta la SP de la CSJ en providencia del 2 de marzo de 1981, M.P. Darío Velasquez Gaviria, manifestó lo  siguiente: 

“Para que pueda hablarse de encubrimiento es necesario que la persona a quien se le predica fue totalmente ajena al otro delito. Obra con posterioridad a su comisión, prestando a sus autores una ayuda no convenida previamente, y sin haber influido causalmente en la determinación criminosa de aquel o aquellos cuya actuación ilícita ampara. 

Cualquier trato  anterior, relacionado con el delito por ellos cometido, los sitúa en el campo de la participación ilícita respecto del mismo, no en el mismo encubrimiento.”

Por su parte en la doctrina pertinente sobre la materia se ha expuesto lo siguiente:  

“El encubridor –sentido lato- debe obrar sin previo acuerdo con el agente del delito inicial el cual como habremos de reiterarlo más adelante, debe encontrarse plenamente agotado. 

El anterior es el elemento diferenciador de este género delictual con la regulación estructural de la complicidad…; si existe convenio, concierto o acuerdo previo seguirá ésta y nunca el punible de encubrimiento, pues “el cómplice posterior” es concepto lógicamente contradictorio pues nos llevaría a afirmar que “su causa es posterior a su efecto” postulados, que simplemente riñen con los principios lógicos de no contradicción intrínseca y de causalidad. Un imposible lógico es inadmisible en materia penal. 

Quien favorece o recepta –conceptos normativos- es causa de actos totalmente independientes y su acción debe originar una relación autónoma de causalidad, que debe generar igualmente consecuencias penales independientes, en la esfera del objeto material y del objeto de tutela; así como en lo atinente a los sujetos, activo y pasivo, en los alcances valorativos de la acción frente al ordenamiento jurídico (antijuridicidad material) y respecto al conocimiento y voluntad del hecho efectivamente realizado (culpabilidad). Con lo cual  es necesario concluir que las dos acciones delictuales –delito encubierto y hecho encubridor- deben tener identidad normativa y fáctica univalente. Las dos acciones no representan sucesión casual, sino que únicamente se relacionan en cuanto la primera es objeto de la segunda."
 

6.5.9.2 Con base en estas premisas hay que manifestar que en este caso la FGN no dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 337-1 del CPP ya que no existió claridad en lo relativo al supuesto fáctico de los cargos presentados contra el procesado en lo relativo a la negociación de la sustancia estupefaciente que se mencionó en ese documento, en la medida en el mencionado escrito de acusación se manifestó que el señor A.I.L.L: “planea, coordina y asesora a la señora Diana Marcela Arcila Jiménez sobre la venta de estupefacientes”, según lo establecido en las llamadas que sostuvo con el acusado, cuya transliteración fue introducida al juicio con el IT Mayorquín. 

Sin embargo uno de los fundamentos del recurso interpuesto vino a ser que la conducta omisiva del acusado al no denunciar que había una persona que almacenaba una gran cantidad de estupefacientes (que fue el mismo que le compró la droga a su compañera DMA), constituía un acto destinado a que ese individuo eludiera la acción de la justicia,  o a que se presentara  un obstáculo para que no prosperara una investigación sobre ese hecho.

Sobre el punto hay que decir inicialmente que las manifestaciones de la señora DMA en el sentido de que las llamadas que le hizo al acusado para informarle que tenía en su poder un kilo de cocaína, las realizó bajo amenazas de miembros de las FARC que querían  escuchar la reacción del señor AILL para verificar si éste era miembro de la Policía Nacional, se encuentran desvirtuadas con el contenido de las transliteraciones allegadas al proceso, que demuestran que se presentaron sucesivas pláticas entre el acusado y su compañera relacionadas con la negociación del estupefaciente que ésta tenía en su poder.

6.5.9.3 En atención a lo expuesto, queda claro que no resultaba procedente acusar por favorecimiento al PT. AILL por “coordinar” con su mujer DMA la venta del estupefaciente, ya que ese tipo de actos corresponden a un evento de coautoría impropia, en los términos del segundo inciso del artículo 29 del CP, que corresponden a una división funcional de una labor delictiva, que en este caso se podía considerar sustancial frente a la violación del artículo 376 del CP, que fue uno de los delitos por los que fue sentenciada la señora DMA según lo que dijo en el juicio ya que de las llamadas interceptadas se deduce que el señor AILL tenía un interés específico en la negociación del kilo de cocaína que tenía su compañera, ya que: i) le insistía para que la vendiera en Santander o en el municipio de Corinto donde estaba más cara, ya que le podrían pagar hasta $2.500.000; ii) le dijo que la droga que ella tiene poseía más valor “porque una es base y la otra clorhidrato”;  iii) le brindó información sobre las diversas rutas de municipios del Cauca que podría tomar para sacar el estupefaciente; iii) le indicó algunas formas de camuflar el alijo, e incluso la previno para que no llevara  la droga en la llanta de su motocicleta ya que se podría derretir entre el neumático; iv) le dijo a su compañera que vendiera el kilo de cocaína en $1.500.000, para lo cual resulta significativa la expresión que usó el acusado así: “evitémonos problemas y ya, venda esa vaina allá en eso y ya”; v) posteriormente le aconsejó que no la vendiera en $1.400.000 ya que “le estarían dando de verdad en la cabeza”. En tal virtud puede manifestarse que estas expresiones del acusado conducen a  desvirtuar  la existencia del tipo de favorecimiento, al presentarse un evidente concierto previo entre el señor AILL acusado y su compañera para la comercialización de ese estupefaciente. 

En su defecto debe manifestarse que de no aceptarse la existencia del evento de coautoría impropia entre AILL y su compañera sentimental, frente a la  violación del artículo 376 del CP, se tendría otra situación que afectaría el juicio de subsunción de ese acto específico atribuido al procesado en el tipo de “favorecimiento”, ya que en la narrativa del escrito de acusación se señaló a AILL por “planear” y “asesorar” a su mujer para que esta negociara el kilo de cocaína que tenía en su poder, y resulta que ese tipo de comportamientos se han considerado como una forma de participación en la conducta punible por vía de determinación, de acuerdo al artículo 30 del CP, teniendo en cuenta lo expuesto en CSJ SP del 11 de febrero de 2004, radicado 18050, donde se dijo lo siguiente:

“Se puede determinar a una persona a realizar una conducta punible ,en efecto, no sólo a través de la coacción, como lo entiende la impugnante, sino de otras múltiples maneras como el mandato, el consejo, la inducción, la orden, el convenio, o, en fin de cualquier medio que haga surgir en el autor la decisión de realizar el hecho y de los cuales no se encuentra excluida la posibilidad de que este y el determinador sean amigos o se pongan de acuerdo  sobre el itinerario criminal”.  (Subraya fuera del texto original).
6.5.9.4 En ese orden de ideas resulta evidente que del contexto fáctico del escrito de acusación, se deducía un evento de coautoría impropia o en su defecto de determinación en el caso del  procesado, frente a la conducta de violación del artículo 376 del CP en que incurrió la señora DMA, por lo cual no era posible que este fuera sentenciado como responsable del tipo de favorecimiento, que exige la ajenidad al otro delito investigado, como se explicó anteriormente.

6.6 Ahora bien, debe manifestarse que la delegada de la FGN adicionó el escrito de acusación en la  audiencia celebrada el 9 de diciembre de 2013 y allí se expuso: i)  que el procesado había intervenido en la “planeación” y el “asesoramiento” a su compañera para la venta de la sustancia estupefaciente sin que hubiera dado aviso a las autoridades pese a su condición de servidor público adscrito al grupo antinarcóticos de la Policía Nacional; ii) que si bien es cierto el acusado no estaba obligado a denunciar a su compañera sentimental, si debió poner en conocimiento de las autoridades esta situación en lo relativo a la persona a quien se le vendió el material estupefaciente; iii) que debió proceder de la misma manera ante el conocimiento que tenía de la vinculación de César Díaz Quijano con las Farc; y iv) que en virtud de esa conducta omisiva: “…con su silencio ayudó a eludir la acción de la justicia y entorpecer la investigación que en torno a estas personas la Fiscalía  adelantaba”,  precisando posteriormente que: “el delito no denunciado fue el contemplado en el artículo 441 del Código Penal, modificado por el artículo 18 de la ley 1121 de 2006 OMISIÓN DE DENUNCIA DE PARTICULAR en lo referente a que el delito no denunciado fue el tráfico de estupefacientes, con las circunstancias de mayor punibilidad del artículo 58, numeral 9º  que se deriva del cargo desempeñado por el señor ANUAR ILIAN LEDESMA LONDOÑO, servidor público…” (Folio 17-29).
6.6.1 La Sala entiende que la referencia genérica que se hizo en ese acto sobre la conducta de favorecimiento, tiene que ver con la conducta omisiva en que incurrió el acusado al no haber puesto en conocimiento de las autoridades lo relativo a las actuaciones o la ubicación de la persona a quien su compañera le vendió el kilo de cocaína, situación que se desprende de la información que le entregó su compañera DMA en el sentido de que esa persona  almacenaba “mil panelas”, y entre una y dos toneladas de estupefacientes en “un trabajadero” según lo que dijo la citada dama en las llamadas interceptadas. 
6.6.2 Sin embargo, debe manifestarse que en aplicación  del principio de tipicidad inequívoca, que establece el artículo 10 del CP y del principio de especialidad,  que fue mencionado en precedencia, esa conducta omisiva se subsume en el supuesto de hecho del artículo 417 del CP, que precisamente sanciona al servidor público que: “teniendo conocimiento de una conducta punible cuya averiguación deba adelantarse de oficio no dé cuenta a la autoridad”, que en este caso correspondía a uno de los delitos enunciados en el artículo 441 del CP, que sanciona el tipo de “omisión de denuncia de particular”, por lo cual no se puede adecuar ese hecho al contra jus de “favorecimiento”, máxime si no se acreditó la existencia de alguna investigación contra la persona a la que hizo referencia la señora DMA, como un gran narcotraficante, y precisamente en ausencia de prueba de esa actividad investigativa, menos se podría plantear que el acusado entorpeció una actuación judicial inexistente.

6.6.3 A su vez el argumento de la Sala sobre la aplicación de la regla de especialidad para subsumir ese non faccere del acusado frente a esa información puntual que recibió de su esposa en el artículo 417 del CP, encuentra respaldo en el contexto fáctico de la adición del escrito de acusación, donde se dijo que frente al citado tipo penal : “el delito no denunciado fue el tráfico de estupefacientes”, ya que esta expresión que corresponde al factum de la acusación lleva a entender sin mayores dificultades que una de las conductas que se atribuyó al acusado fue precisamente la de no denunciar los actos de almacenamiento y comercio de drogas que efectuó la persona que le compró el kilo de cocaína a su esposa, según la información que esta le transmitió, lo cual lleva a concluir que el mismo corresponde dentro de un juicio de subsunción entre conducta y norma, al tipo de omisión propia del artículo 417 del CP, y no al delito de favorecimiento como lo plantea la recurrente.

6.6.4 Con base en lo expuesto en precedencia se confirmará la decisión de primer grado en lo relativo a la absolución del procesado AILL, por el cargo de favorecimiento.

6.7 Segundo problema jurídico : En lo que hace relación a la inconformidad de la recurrente con la  dosificación de la pena impuesta al señor AILL frente al delito de abuso de autoridad por omisión de denuncia (artículo 417, inc. 2º C.P), se hacen las siguientes consideraciones: 
6.7.1 Es pertinente señalar que el juez tercero penal del circuito de Pereira, incurrió en un error al considerar que la sanción para esa conducta oscilaba entre 24 y 48 meses de prisión, sin tener en cuenta el incremento que se estableció en el artículo 14 de la ley 890 de 2004, ya que en este caso la omisión de denuncia tuvo que ver con un delito de tráfico de estupefacientes, que se encuentra relacionado en el artículo 441 del C.P. que sanciona la conducta de “omisión  de denuncia de particular” por lo cual se debió aplicar la pena que realmente correspondía al delito en mención que afecta el bien jurídico de la administración pública y que va de 32 a 72 meses de prisión.

En ese orden de ideas el ámbito real de punibilidad para el tipo penal por el que fue sentenciado el señor AILL,  se establece así:

Cuarto mínimo:   De 32 a 42 meses de prisión.   

Cuartos medios: De 42 meses 1 día a 61 meses de prisión. 
Cuarto máximo: De 62  meses 1 día a 72 meses de prisión

6.7.2 Respetando el criterio del funcionario de primera instancia, no se partirá de la pena mínima establecida en el primer cuarto, en consideración a la gravedad de la conducta endilgada al señor AILL, por lo cual la sanción a imponer será incrementada en 5 meses tal y como se dispuso en el fallo de primera instancia, con lo cual queda fijada en 37 meses de prisión. 

6.7.3 Si bien  es cierto esa sanción excede el requisito objetivo previsto en el artículo 63 del CP en su redacción original, se debe tener en cuenta que para la fecha del fallo de primera instancia ya estaba rigiendo la ley 1709 de 2014, cuyo artículo 29 incrementó a cuatro (4) años el factor objetivo para conceder la condena de ejecución condicional aspecto que favorece al procesado.
6.7.4 Sin embargo hay que manifestar que el artículo 32 de la citada ley que hace parte del artículo 68A del CP dispone que: 

“No se concederán la suspensión condicional de la ejecución de la pena:  
(…)

 …tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la administración pública”. 
6.7.5 Dentro de esos delitos se encuentra precisamente el contra jus de “abuso de autoridad por omisión de denuncia” que hace parte del título XV, capítulo octavo del CP, lo que en principio llevaría a concluir que sería necesario revocar el subrogado en mención.
En el  fallo de primera instancia se partió de una pena inferior a la prevista para la conducta descrita en el artículo 417 del CP, con base en el incremento de la sanción que estableció el artículo 14 de la ley 890 de 2004, conforme a lo expuesto en precedencia, lo cual se corrige en esta decisión de segunda instancia.

A su vez el juez de conocimiento no tuvo en cuenta la restricción derivada del bien jurídico afectado con la vulneración de la norma de mandato contenida en el artículo 417 del CP, en los términos de lo ordenado por el artículo 68 A del CP y luego de hacer alusión al factor objetivo en el caso del procesado,  manifestó lo siguiente:  “...aunado a la circunstancia de carecer de antecedentes penales y en aplicación del Principio de Favorabilidad, al que hicieran alusión tanto la Fiscalía como la Defensa se estima resulta viable y procedente concederle el mecanismo sustitutivo de la suspensión condicional de la ejecución  de la pena…”  

6.7.6 Sin embargo, como la delegada de la FGN no impugnó lo decidido en el numeral 4º de la sentencia de primer grado, la aplicación del principio de limitación  de la segunda instancia y la garantía de no reformatio in pejus que establece el artículo 31 inciso 2º de la Constitución de 1991, impiden a esta Colegiatura examinar ese apartado del fallo de primer grado,  donde se concedió el subrogado en mención al señor Ledesma Londoño, lo que lleva a dejar incólume el reconocimiento del mencionado subrogado al sentenciado. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito el  24 de marzo de 2015, mediante la cual se absolvió al señor Anuar Ilian Ledesma Londoño por el delito de encubrimiento en la modalidad de favorecimiento. 

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia recurrida, en el sentido de que la pena que debe descontar el señor Anuar Ilian Ledesma Londoño, es de 37 meses de prisión, monto que también será aplicable a la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas.

TERCERO: En aplicación de los  principios de no reformatio in pejus y limitación  de la segunda instancia, se mantiene vigente el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena al procesado,  bajo las  condiciones impuestas en el fallo recurrido.

CUARTO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 

Secretaria 
� Corte Constitucional, sentencia C-345 de 1995.


� ·(…) Ahora bien, resulta igualmente claro que el compromiso del sentenciador al desatar el recurso de apelación está circunscrito a responder cada uno de los argumentos de inconformidad presentados por el recurrente o recurrentes, sin que le sea dable incluir aquellos que no han sido objeto de impugnación.


Frente a este último punto, recuérdese que si bien la Ley 906 de 2004 no establece de manera expresa límite respecto a la competencia del superior para desatar el recurso de apelación, como sí lo hacía la Ley 600 de 2000 en el artículo 204, de todos modos, en virtud de lo consagrado por el artículo 31 de la Constitución Política, que consigna los principios de doble instancia y la prohibición de la reforma en peor, la decisión de segunda instancia sólo podrá extenderse a los asuntos que resulten inescindiblemente vinculados al objeto de la impugnación y que éstos no constituyan un desmejoramiento de la parte que apeló.


Lo anterior tiene razón jurídica procesal, en tanto que el nuevo sistema contempla que el impulso del juicio está supeditado a las tesis y a las argumentaciones que los intervinientes aduzcan frente a sus pretensiones, las cuales tienen vocación o no de éxito dependiendo del resultado de la actividad probatoria. Dentro del tal premisa, se impone entonces colegir que el sentenciador de segundo grado, frente a la inconformidad del impugnante, debe circunscribir su competencia a los asuntos que el recurrente ponga a su consideración, sin que le sea permitido inmiscuirse en otros temas que no son objeto de discusión o que han sido materia de conformidad, salvo que advierta violación de derechos y garantías fundamentales.  (Subrayas fuera del texto original ) 


Ahora bien, el hecho de que al sentenciador de segunda instancia se le plantee en la impugnación una inconformidad relacionada con la valoración de una prueba específica, ello no significa que el ad quem no pueda, en aras de su labor constitucional y legal, evaluar el conjunto probatorio para lograr, dentro del marco de la legalidad, adoptar sus conclusiones.


En otros términos, en tratándose de inconformidades que radiquen sobre el grado de persuasión otorgado a un elemento de juicio, tal aspecto no puede ser analizado de manera insular frente a las demás conclusiones probatorias, habida cuenta que las pruebas deben ser valoradas con estrictez a las reglas de la sana crítica, es decir, que las probanzas deben ser apreciadas de manera individual y mancomunada con el fin de declarar como probados o no los hechos que se discuten al interior del proceso.


De ahí que en lo atinente al punto de discusión probatoria, tal situación debe ser examinada por la instancia de manera particular respecto de la ocurrencia del defecto invocado y socialmente en torno con los demás elementos de juicio, a efecto de verificar si el yerro de apreciación probatoria resultó trascendente frente a la masa probatoria…” .


� Pedro Alfonso Pabón Parra. Delitos contra la administración de justicia. Ed. Leyer 1º Edición. Pág. 321-322. 
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