Radicado: 66170 60 00 066 2015 01885 01

Acusados: LFLH

Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes
Asunto: Confirma auto de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRUEBAS / DEBER DE EXPONER LAS RAZONES PARA PEDIRLAS / PERTINENCIA Y CONDUCENCIA / DEBEN TENER RELACIÓN CON LOS HECHOS INVESTIGADOS.
… refirió que no se encontraron unas fotografías solicitadas que se entiende eran de la droga incautada a su representado o al menos una parte de ella, por lo cual requería que el Coronel Moreno Bustamante fuera requerido para el juicio a efectos de establecer las razones por las cuales en el Comando de Policía local no se hallaron esas fotografías. 

Al ser formulada la petición de esa manera, como lo entendieron el delegado del FGN y la A quo, salta a la vista que no resulta necesaria la presencia en el juicio del Coronel Moreno, ya que sería interrogado sobre un asunto que no guarda relación con el asunto investigado, máxime si el mismo recurrente admitió que sabía que esa prueba la podía introducir con el investigador que recaudó el EMP…
Sobre el tema se debe tener en cuenta que en CSJ SP del  18 de septiembre de 2014, radicado 42.720 se dijo lo siguiente: 

“(…) En efecto, si bien es cierto que en la motivación alude a la necesidad de argumentar la pertinencia y conducencia de las pruebas deprecadas, dando a conocer con claridad cuál es su objeto o qué pretende evidenciar y acepta que se haga de forma genérica, demanda también como imprescindible que sea dentro del espectro preciso de la teoría del caso, es decir, los hechos y las circunstancias por demostrar deben estar inescindiblemente vinculadas a los intereses de la parte que solicita la prueba.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 696 del ocho (8) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, trece (13) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 8:14 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del acusado en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas en la audiencia preparatoria, en la cual se negó una prueba testimonial que había solicitado.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:

“El 15 de noviembre del año 2015 a las 16:55 horas, policiales adscritos al Comando Meper de Pereira realizaban labores de patrullaje y registro por el sector del Barrio Libertadores y al ver dos sujetos en motocicleta les hicieron el pare para una requisa, encontrándole al pasajero en la pretina del pantalón tres bolsas plásticas transparentes, con sustancia vegetal verde, con olor penetrante y características similares a estupefacientes, por lo tanto le dieron captura y se identificó como LFLH siendo trasladado a la URI para su judicialización. Una vez realizada la prueba PIPH, arrojó positivo para CANNABIS SATIVA O MARIHUANA Y SUS DERIVADOS, con un peso bruto de 110 gramos y neto de 90 gramos. (…)”

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
3.1 En la audiencia preparatoria que se adelantó el 24 de mayo de 2016, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:
3.2 Luego de que la defensa formulara sus peticiones probatorias, el delegado de la FGN procedió a enunciar sus solicitudes de pruebas. Seguidamente se refirió a la pertinencia y admisibilidad de los medios de prueba presentados. La defensa no presentó objeción alguna. 
3.3 El Defensor solicitó el testimonio del Cr. César Augusto Moreno Bustamante, subcomandante de la Policía Metropolitana de Pereira, cuya declaración versaría sobre unos documentos que le fueron enviados al investigador de la defensa, correspondientes a las anotaciones del libro de minutas sobre la retención del señor LFLH, para lo cual adujo: i) esos documentos se habían desaparecido y en lo esencial tenían que ver con el hecho de que luego de la captura de su defendido lo fotografiaron en las instalaciones de la Policía MEPER con dos bolsas que tenían estupefacientes, ya que la otra la cargaba una persona llamada Juan David Aguirre; iii) en otras fotografías de los EMP se observaban tres bolsas; iv) por lo tanto solicitó acceder a la base de datos de la MEPER para que le entregaran el álbum fotográfico que se tomó inicialmente, que no fue aportado porque presuntamente se había extraviado; y v) en consecuencia la prueba solicitada tenía como objeto que el Coronel Moreno compareciera a explicar esa situación y otras similares que se habían presentado frente a requerimientos hechos por los defensores.
3.4 El delegado de la FGN se opuso a esa petición manifestando lo siguiente: i) la minuta de guardia obtenida es una copia de lo consignado por un miembro de la Policía Nacional respecto de una actuación; ii) basta entonces que con el señor Antonio Orrego, quien obra como investigador de la defensa Antonio Orrego y fue el encargado de recaudar ese EMP se introduzca el mismo al juicio, sin que fuera necesaria la comparecencia del subcomandante de la MEPER; y iii) las minutas tienen entre sus datos registrados, el nombre del urbano que consignó esa información.
3.5 El Defensor insistió en su petición, exponiendo que no podía existir temor para citar al oficial Moreno Bustamante, ya que su interés era interrogarlo sobre la razón por la cual se habían perdido las fotografías que necesitaba la defensa, lo que hacía parte de las responsabilidades de ese oficial. Agregó que entendía que se pudiera introducir la prueba con el investigador, pero consideró que el citado Coronel debía ser citado ante al juez de conocimiento para que entregara las explicaciones pertinentes.
4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 En lo que interesa a la presente decisión, la juez de primer grado decidió no incorporar como prueba para el juicio el testimonio del Coronel César Augusto Moreno Bustamante, solicitado por la defensa. 
Para el efecto adujo: i) el representante del acusado no demostró la  pertinencia y utilidad del testimonio solicitado toda vez que no guardaba relación directa o indirecta con la situación fáctica del punible que se investiga y la correspondiente responsabilidad penal del acusado; ii) el defensor insistió en la necesidad de la comparecencia del comandante de la PONAL MEPER para que le explicara al despacho la razón por la cual una documentación y unas fotografías que le había solicitado a esa institución supuestamente se habían perdido, documentos que debían ser recolectados por el investigador de la defensa; iii) el Coronel Moreno Bustamante no era el testigo por excelencia para acreditar esa evidencia, ya que no podía dar fe de lo sucedido con ese registro fotográfico, que se podría introducir con el investigador que recolectó esa prueba, para evitar el desgaste de citar a un juicio a una persona que no tenía información útil sobre el asunto propuesto por el vocero del acusado; y iv) si el citado subcomandante iba a explicar por qué las pruebas que la defensa solicitó no aparecían en la Policía Nacional, se debía contar por lo menos con algún elemento que demostrara que esa evidencia había desaparecido, con la cual no se contaba ya que de una parte el procesado no había comparecido al juicio y en segundo lugar la defensa no pidió su testimonio.

4.2 El defensor interpuso el recurso de apelación contra esa decisión. 

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 DEFENSOR (recurrente) 

· Se solicitó al juzgado primero penal municipal con función de control de garantías, autorización para tener acceso a la base de datos de los libros radicadores de minuta de guardia de personal y el banco histórico de imágenes de la oficina de comunicaciones de la PONAL.
· En consecuencia se hizo la solicitud que se enviara copia de la minuta de guardia de ingreso de las personas al comando de la policía metropolitana de Pereira, del libro de población del 15 de noviembre de 2015 y del “histórico” de imágenes de un registro fotográfico del acusado LFLH. 

· Es fundamental que se tenga el testimonio del subcomandante de la MEPER pues fue el que firmó los documentos de respuesta, sabe lo que se maneja internamente en la Policía Nacional y entre sus funciones está la de conocer en forma absoluta los protocolos y funciones de cada uno de los cargos del comando y explicar porque razón no se envió la información requerida.
· El citado oficial indicó en su oficio de respuesta que “no existen registros del álbum fotográfico” y la defensa tiene un testigo que indica todo lo contrario, es decir que si le tomaron fotos al acusado con el estupefaciente incautado, y por ello que es relevante que comparezca al juicio en calidad de testigo, para que informe porque se desaparecieron las fotografías que reclama la defensa. 

5.2 DELEGADO FGN (No recurrente) 
· Solicita que se convalide la decisión de la juez de conocimiento porque la actividad del investigador de la defensa se quedó corta al no haber agotado los mecanismos para obtener esa prueba, en el entendido que si se allegó la minuta de guardia debió solicitar información sobre el policial que hizo la anotación para determinar lo anotado.

· De ninguna manera se puede entender que el subcomandante de la PONAL MEPER sea el que suscriba el acta de la minuta de guardia toda vez que eso no está dentro de sus funciones, por lo cual se limitó a consignar en su respuesta lo que otro funcionario le dijo respecto de lo pedido por la defensa. 

· Con el fin de dilucidar lo pretendido, el apoderado del acusado puede contrainterrogar a los policiales que comparecerán al juicio y tratar de desvirtuar la información que entreguen, o utilizar otros mecanismos como llamar al jefe de prensa de la Policía local, quien supuestamente tomo las fotos que están presuntamente perdidas, para que explique esa situación que puede ser acreditada con el investigador del Sistema de Defensoría Pública
· El comandante de la MEPER no es la fuente indicada para certificar si se hizo lo que la defensa solicita teniendo en cuenta que no es testigo de acreditación de ese documento y más bien sería un declarante de oídas de lo que hizo otro funcionario de esa institución, ya que no le consta nada de forma directa sobre el episodio investigado. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver 
6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia y en atención a la decisión impugnada por la defensa, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación de la a quo de no incorporar como prueba el testimonio del Cr. César Augusto Moreno Bustamante en su calidad de subcomandante de la Policía Metropolitana de Pereira, que había pedido por la defensa en la audiencia preparatoria, por considerar que no se probó la pertinencia y utilidad del mismo.
6.2.2 La juez de primer grado sustentó su determinación en lo esencial en el hecho de que la defensa solicitó el testimonio de ese oficial para que declarara sobre una situación que no guardaba relación directa o indirecta con el contexto fáctico del hecho punible investigado, ya que el representante del acusado expuso que el Coronel Moreno Bustamante debía comparecer al juicio, para que explicara las razones por las cuales se habían extraviado en el comando de Policía MEPER, unas pruebas pedidas por la defensa.

En consecuencia estimó que el citado oficial no podía aportar información relevante para el caso, ya que no fue el encargado de consignar la información contenida en la minuta de guardia obtenida por el investigador Antonio Orrego, adscrito al Sistema de Defensoría Pública.
6.3 SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO
6.3.1 En esas condiciones, lo que le queda claro a la Sala es que desde el momento en que la defensa sustentó la pertinencia y admisibilidad de sus medios de prueba refirió que contaba con un oficio mediante el cual el Cr. Moreno Bustamante, en su calidad de subcomandante de la MEPER, le enviaba copia del libro de minuta de guardia, concretamente el aparte correspondiente al 15 de noviembre de 2015 entre las 17:00 y 24:00 horas. Aunado a ello refirió que no se encontraron unas fotografías solicitadas que se entiende eran de la droga incautada a su representado o al menos una parte de ella, por lo cual requería que el Coronel Moreno Bustamante fuera requerido para el juicio a efectos de establecer las razones por las cuales en el Comando de Policía local no se hallaron esas fotografías. 
6.3.2 Al ser formulada la petición de esa manera, como lo entendieron el delegado del FGN y la A quo, salta a la vista que no resulta necesaria la presencia en el juicio del Coronel Moreno, ya que sería interrogado sobre un asunto que no guarda relación con el asunto investigado, máxime si el mismo recurrente admitió que sabía que esa prueba la podía introducir con el investigador que recaudó el EMP, por lo cual no se puede hacer primar su voluntad de hacer comparecer al juicio al oficial Moreno para que declare sobre un hecho que puede ser acreditado con el investigador del Sistema de Defensoría Pública, por lo cual no tendría utilidad la declaración solicitada.  
6.3.3 Ahora bien, como lo advirtió la A quo, el medio de prueba solicitado no es pertinente ni útil para sustentar lo expuesto por el Defensor, quien dijo que a su representado no le incautaron tres bolsas con marihuana sino dos, ya que la controversia sobre ese asunto debe dirimirse a través del interrogatorio cruzado de los Patrulleros Torres y Lancheros, quienes efectuaron la captura del procesado y elaboraron el informe respectivo junto con el acta de incautación de la sustancia, que fue una de las pruebas solicitadas por la FGN según el acta de la audiencia preparatoria
, de lo cual se infiere que el Subcomandante de la MEPER no tuvo ningún conocimiento directo sobre los hechos que motivaron la aprehensión del señor LFLH. 

6.3.4 A lo anterior hay que agregar en que la audiencia preparatoria el defensor anunció que iba a descubrir como prueba un oficio del 10 de marzo de 2016 donde hizo una solicitud a la Policía Nacional sobre la fotocopia de unos libros de minuta de guardia, del libro de población y un registro fotográfico, que fue contestado el 29 de marzo de 2016, donde se le enviaron unos documentos en tres folios. 
 

Ya al referirse a la conducencia y pertinencia de esas pruebas, el mismo abogado expuso que el señor Antonio Orrego Osorio, como Defensor adscrito a la Defensoría Pública haría referencia a los EMP que recaudó y en el caso concreto del Coronel Moreno Bustamante Subcomandante de la  MEPER Pereira se requería para que se refiriera a unos documentos que le envió al investigador del Sistema de Defensoría Pública sobre los citados libros, pero dijo que no podía asegurar que ese subcomandante hubiera tomado las fotografías porque no le habían informado al respecto, considerando que esa prueba era pertinente ya que con ella se buscaba demostrar que su representado solo portaba dos bolsas con marihuana puesto que la otra la llevaba Juan David Aguirre y que precisamente el señor LFLH fue fotografiado en el Comando Sur con esas dos bolsas y que al llegar a la URI ya aparecía con tres atados, por lo cual era necesario que ese oficial asistiera al juicio para que le informara a la juez porqué razón en el  Comando de Policía siempre se  desaparecían los documentos que requerían los defensores.
6.3.5 En consecuencia se entiende que en este caso lo único que hizo el Coronel Moreno Bustamante fue remitir una copia del acta de los libros de la minuta de guardia del 15 de noviembre de 2015, según la solicitud que hizo el abogado del señor Asprilla al hacer su descubrimiento probatorio
, de lo cual se infiere que el citado oficial no tenía información alguna respecto del procedimiento de captura del acusado, ya que se limitó a responder un oficio mediante el cual la defensa solicitaba unas pruebas que presuntamente se encontraban en las instalaciones del comando de la MEPER. 

6.3.6 En consecuencia queda claro que el defensor no argumentó cuál era la pertinencia del testimonio del citado Coronel, frente al factum del escrito de acusación.

Sobre el tema se debe tener en cuenta que en CSJ SP del  18 de septiembre de 2014, radicado 42.720 se dijo lo siguiente: 
(…) En efecto, si bien es cierto que en la motivación alude a la necesidad de argumentar la pertinencia y conducencia de las pruebas deprecadas, dando a conocer con claridad cuál es su objeto o qué pretende evidenciar y acepta que se haga de forma genérica, demanda también como imprescindible que sea dentro del espectro preciso de la teoría del caso, es decir, los hechos y las circunstancias por demostrar deben estar inescindiblemente vinculadas a los intereses de la parte que solicita la prueba.” 

6.3.7 De suerte que en el presente asunto la defensa no logró sustentar la relevancia de la prueba negada que no guardaba relación con la conducta investigada, ya que en últimas lo que pretendía el recurrente era que el oficial Moreno Bustamante compareciera al juicio para interrogarlo sobre una conducta omisiva de la Policía Nacional con respecto a solicitudes genéricas de los Defensores de este distrito sobre la entrega de documentos que estaban en poder de esa institución, lo cual no satisface el test de pertinencia de esa prueba al examinarla frente al thema probandum de la presente causa.
6.3.8 En ese sentido la Sala considera que había lugar a inadmitir el testimonio deprecado por la defensa, ya que la decisión de la A quo, se encuentra soportada en una de las causales de las contenidas en el artículo 359 CPP para no incorporar esa prueba para el juicio. Por lo tanto se confirmará la decisión de primera instancia.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada en la audiencia preparatoria por la Juez Primera Penal del Circuito de Dosquebradas, de no incorporar para el juicio el testimonio del Cr. César Augusto Moreno Bustamante solicitado por la defensa en la audiencia preparatoria.
SEGUNDO: La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 1-4. 


� Folios 9 fte y 10


� A partir de H. 00.01.54 


� Folio 9 vto 
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