Procesado: LMO
Radicación # # 110016000000 2018 00036 02.
Delito: Rebelión.
Asunto: Resuelve apelación contra decisión que inadmite pruebas.
Decisión: Confirma auto confutado.

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 / DEBEN SOLICITARSE LAS PROPIAS O REFUTARSE LAS PEDIDAS POR LA CONTRA PARTE EN LA AUDIENCIA PREPARATORIA / CRITERIOS PARA ACEPTARLAS: CONDUCENCIA, PERTINENCIA Y UTILIDAD. 
… acorde con el diseño del Sistema Penal Acusatorio, es la audiencia preparatoria por excelencia el escenario procesal idóneo para el trámite de las solicitudes de pruebas que las partes e intervinientes pretenden hacer valer en el juicio oral, por ende es allí donde el Juez debe determinar de acuerdo a las reglas de pertinencia, conducencia y utilidad qué pruebas serán practicadas dentro de la etapa del juicio oral que le permitan llegar a una decisión más allá de toda duda razonable.

Es también dicha diligencia el escenario procesal idóneo para que las partes intervinientes se pronuncien respecto de la oferta probatoria efectuada por su contraparte a través de las herramientas de la exclusión, rechazo o inadmisión de los medios de conocimiento, lo cual tiene como propósito hacer gala a los principios de legalidad, eficiencia y eficacia, a fin de evitar que el juicio sea permeado con medios de conocimiento ilícitos, ilegales, inconducentes, impertinentes o inútiles…
Como conclusión de lo dicho hasta el momento, es evidente que es el Juez, como supremo director del proceso, quien tiene la facultad de establecer cuáles pruebas podrán o no llevar al juicio las partes, teniendo en cuanta para todos los casos la pertinencia, conducencia y utilidad que esa prueba puede ofrecer al proceso, conclusión a la que solo se habrá de llegar a partir de lo que la parte solicitante del medio probatorio exponga al respecto al momento de pedirla. (…)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

AUTO DE 2ª INSTANCIA

Aprobado por acta No. 410 del 2 de mayo del 2019. H: 11:40 a.m.  
Pereira, tres (03) mayo de dos mil diecinueve (2019).
Hora: 8:07 a.m. 
Procesado: LMO
Radicación # 110016000000 2018 00036 02.
Delito: Rebelión.

Asunto: Apelación Auto que inadmite pruebas 
Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía.

Decisión: Confirma auto confutado. 
ASUNTO:
Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por el Defensor del acusado LMO, en contra de una decisión proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apia en el devenir de la audiencia preparatoria celebrada el 18 de marzo del año que avanza, en la cual se inadmitieron varias pruebas solicitadas por el Defensor.
ANTECEDENTES:
Da cuenta el escrito de acusación que la presente investigación se originó por el informe ejecutivo FPJ-3 del 26 de abril de 2013, que presentó la funcionaria MARÍA PATRICIA GRANADA CASTRO en calidad de Policía Judicial adscrita al Grupo de Crimen Organizado de la Fiscalía General de la Nación (FGN), mediante el cual puso en conocimiento el contenido del informe Nº 001002 del 22 de abril de 2013 presentado por la Regional de Inteligencia Militar Nº 7 del Ejército Nacional, del que se desprende que  alias “Bernardo”, “El Paisa” o “Esneider”, es integrante del Estado Mayor del frente de guerra occidental del ELN y principal cabecilla del frente Cacique Calarcá de esa organización narcoterrorista, persona que a su vez efectuaba extorsiones, coordinaba y dirigía acciones terroristas con el fin de obtener recursos, además del fortalecimiento del frente para expandir sus área de injerencia desde el suroriente Chocoano (Tadó, Lloró y Bagadó), hasta el municipio de Pueblo Rico, eje vial entre Pereira y Quibdó. 
Consigna también el escrito de acusación que la investigación logró determinar que el señor LMO, identificado con la cédula de ciudadanía Nº 1.007.737.114 de Tadó (Chocó), hace parte de las redes de apoyo al Terrorismo (RAT) del frente Cacique Calarcá del ELN. Igualmente en el informe de marras también se estableció que pertenece a dicha organización desde el año 2013 y que era el encargado de suministrar información sobre la presencia de la fuerza pública en ciertos sectores, llevar víveres, munición y armamento a los campamentos, al igual que adquirir a su nombre dispositivos electrónicos que luego eran utilizados por otros integrantes de esa organización. 
SINOPSIS DE LA ACTUACIÓN PROCESAL:

1. Las audiencias preliminares fueron desarrolladas por parte del Juzgado Quinto Penal Municipal de esta esta localidad, con Funciones de Control de Garantías, los días 11 y 12 de abril de 2018, en las cuales se declaró legal la captura que se había librado previamente en contra del señor LMO. 
Igualmente el Ente Acusador formuló imputación en su contra como probable autor, a título de dolo, del delito de rebelión, cargos que no fueron aceptados por el encausado. Acto seguido el Juzgado resolvió imponerle medida de aseguramiento de detención preventiva.  
2. Presentado el escrito de acusación, al Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía le correspondió el conocimiento del presente asunto, por lo cual el 27 de julio de 2018 celebró la audiencia de formulación de acusación, dentro de la cual se dio aplicación a lo dispuesto por los artículos 339 y siguientes del C.P.P. 
3. La audiencia preparatoria fue instalada el 07 de septiembre de 2018, escenario procesal en donde se le reconoció personería al Letrado JORGE ENRIQUE MACHADO HERNÁNDEZ, para actuar en calidad de nuevo Defensor del acusado, quien a su vez solicitó el aplazamiento de la diligencia, en razón a que debía “recolectar elementos materiales probatorios”, solicitud que fue acogida por los demás intervinientes. Así, el 28 de septiembre de la misma anualidad se convocó de nuevo a dicha vista pública, dentro de la cual el Dr. MACHADO HERNÁNDEZ deprecó la nulidad de la actuación a partir de la audiencia de formulación de la acusación, incluido el escrito de acusación, petición esta que no fue atendida por el Juzgado A quo, lo cual a su vez suscitó para que la Defensa se alzara en contra de dicha decisión, por lo que se le concedió la alzada y en consecuencia se ordenó la remisión de la diligencia a la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, quien a través de Auto del 8 de noviembre de 2018 decidió confirmar la decisión proferida por el Juzgado A quo en la Audiencia Preparatoria. Posteriormente, el 6 de febrero de los corrientes, se dio continuación a la Audiencia Preparatoria, en la cual el Dr. MACHADO HERNÁNDEZ solicitó la acumulación por conexidad de la investigación seguida contra LMO radicada con número 1100 160 000 2018 00812 y el presente proceso, solicitud que fue coadyuvada por la Fiscalía y decretada por el Juzgado.
4. El 22 de febrero del presente año, se instaló nuevamente la vista preparatoria en la que se realizó el descubrimiento de los EMP y EF por parte de la defensa, así como las manifestaciones de conducencia pertinencia y utilidad por cada una de las partes y se llevaron a cabo las estipulaciones probatorias, sin embargo, en el interregno de la misma el coprocesado GUILLERMO URAGAMA GARCÍA manifestó su intención de aceptar los cargos mediante la celebración de un preacuerdo con la Fiscalía, razón por la cual se suspendió la diligencia y se fijó nueva fecha para continuar con el trámite en contra de LMO. Fue así como el 18 de marzo de 2019 se reanudó la audiencia en contra del atrás mencionado, y en esta el abogado defensor interpuso el recurso de apelación debido a que la Jueza cognoscente inadmitió unas pruebas solicitadas por él.
EL AUTO OPUGNADO:

Como bien se dijo con antelación, se trata de la decisión proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía, en desarrollo de la audiencia preparatoria llevada a cabo en las calendas del 18 de marzo del corriente año, mediante la cual decidió no admitir como pruebas de la Defensa dentro del presente caso las siguientes:

· El testimonio del Comandante del Batallón situado en Armenia puesto que no aportó nombre, dirección, ni datos personales que permitieran efectuar un adecuado descubrimiento tal y como lo preceptúa el ordenamiento procesal penal, reiterando que no se puede sorprender a las partes en la audiencia de juicio oral para traer como testigos a personas que no han sido debidamente identificadas.

· El testimonio del señor NELSON VALENCIA WAITOTO ya que al momento de establecer las razones de pertinencia y admisibilidad el petente no indicó para que lo requería, omitiendo con ello la carga de las partes en la audiencia preparatoria de indicar las razones de pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas que solicitan. 
· El testimonio de CARLOS ARMANDO ANDRADE, por ser un testigo común con la Fiscalía por lo que podrá ser contrainterrogado al momento del juicio.

· En cuanto a la solicitud de que el juzgado oficiara para que se allegaran al proceso las ordenes de batalla dirigidas en contra del frente “CACIQUE CALARCÁ” que se han emitido en los últimos cinco años, indicó la A quo que conforme a  los principios de igualdad de armas y lealtad procesal que rigen el proceso oral penal, el Despacho no puede decretar pruebas de oficio ni efectuar solicitudes probatorias para ninguna de las partes, aclarando que era obligación de la defensa si iba a solicitar pruebas documentales tenerlas en el momento procesal oportuno para hacer efectivo el debido descubrimiento a la Fiscalía y hacerlas valer en sede de juicio oral. Además, indicó que el defensor no justificó porque era importante la prueba, incumpliendo de esa manera con la carga argumentativa pertinente conforme a lo ordenado en el Código de Procedimiento Penal.

· El testimonio del Fiscal 39 especializado Dr. JAIME ALBERTO RESTREPO, por cuanto la orden de Registro y Allanamiento que este expidió, no se emitió para investigar al señor LMO, sino en razón de otra investigación, y fue en desarrollo de esa diligencia de allanamiento y registro que se encontraron elementos que podrían vincular al procesado de marras con la investigación, por lo tanto el testimonio del Fiscal 39 especializado JAIME ALBERTO RESTREPO es impertinente para la presente actuación, y las dudas relacionadas con esa diligencia pueden ser resueltas con otros testimonios que sí fueron decretados como el de  MIGUEL GARCÍA POLANCO, JHON FERNANDO MUÑOZ y YANETH BLANCO TRIVIÑO, quienes pueden dar cuenta de todo lo realizado en la diligencia de registro y allanamiento, de los elementos incautados y los hallazgos efectuados.

Así las cosas, el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía no accedió a la petición invocada por la Defensa en relación a las pruebas atrás mencionadas. Decisión en contra de la cual dicho sujeto procesal interpuso recurso de apelación. 
LA ALZADA:
Solicitó el Letrado recurrente que se le conceda la apelación frente a los testimonios que fueron denegados puesto que todos son necesarios, indicando que en la primera parte de la audiencia preparatoria, siguió todas las instrucciones dadas por la Jueza A quo quien le manifestó que primero debía enunciar todas las pruebas y posteriormente debía realizar la argumentación sobre su pertinencia conducencia y utilidad, cuando en realidad él tenía el propósito de enunciar la prueba e inmediatamente argumentar las razones de su pertinencia, razón por la cual no acepta que se le nieguen los testimonios, puesto que no se le permitió argumentar la conducencia, pertinencia y utilidad de los mismos, resaltando además que desde el inicio él ha tenido la conducencia y pertinencia de todas las pruebas en su poder.

Más adelante insistió nuevamente en la pertinencia y necesidad del testimonio del Fiscal 39 especializado JAIME ALBERTO RESTREPO para que aclare el contenido de la orden de allanamiento y registro firmada por el mencionado funcionario, la cual contiene afirmaciones como “que el frente al que pertenecen los rebeldes dentro de los que se encuentra María Eugenia Álvarez Henao que es el enlace con el señor LMO pertenecen al frente del  ELN denominado “CACIQUE COYARÁ”
, cuando en realidad el CACIQUE COYARÁ es el grupo del ejército de contraguerrilla situado en el municipio de Bello de Medellín. Motivo por el cual reitera que se necesita la aclaración del Fiscal frente esta afirmación, puesto que en toda la investigación que el efectuó sobre la historia del ELN no hay ningún grupo denominado así. Además nadie más durante la investigación hizo mención a este grupo puesto que el nombre de los grupos de batalla se denominan “CACIQUE CALARCÁ” y no “CACIQUE COYARÁ”, expresando que este es el primero de varios errores que encontró en dicha orden de los cuales no puede hacer mención puesto que dañaría la defensa que tiene preparada para su prohijado.

LA REPLICA:

La Fiscalía solicitó que en segunda instancia se confirme la decisión adoptada por la A quo en razón a lo siguiente:

· La Defensa al hacer mención de los testimonios de los señores NELSÓN VALENCIA WAITOTO y CARLOS ARMANDO ANDRADE, no sustentó la conducencia, pertinencia y utilidad de los mismos, ni indicó que hechos quería probar con cada uno de esos testimonios. Se refirió además que frente al Comandante del Batallón, la Defensa nunca identificó a que comandante específicamente se refería ni que era lo que pretendía probar con su testimonio.

· En cuanto a la solicitud de que se oficiara por parte del Juzgado al Batallón para obtener las ordenes de batalla del frente “CACIQUE CALARCÁ” del ELN, es de recordar que ello, conforme a la ley 906 de 2004, está vedado pues el Juez no puede decretar pruebas de oficio, por ende es acertado decir que era la defensa quien tenía la obligación de aportar en su oportunidad el documento de prueba que pretendía hacer valer.
· Refirió también que la orden de allanamiento y Registro proferida por el Fiscal 39 especializado tenía el propósito de lograr la captura de MARÍA EUGENIA ÁLVAREZ HENAO conocida al interior del ELN con el alias de “KELLY”, y recolectar elementos materiales probatorios como dispositivos electrónicos, documentos, agendas libretas que guardaran relación con la investigación para ser analizadas posteriormente y no para capturar u obtener pruebas en contra del aquí encartado.
· Señaló que en lo referente a si es el frente “CACIQUE CALARCÁ o CACIQUE COYARÁ”, se observa que es un error de digitación al proyectar esa orden de allanamiento puesto que siempre se hace referencia al Ejército de Liberación Nacional (ELN) que hace presencia en el Eje Vial Pereira-Quibdó y que la investigación siempre se adelantó en contra del frente del ELN CACIQUE CALARCÁ. Así mismo manifestó que esa orden de allanamiento estuvo soportada en motivos fundados, en unos criterios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, y fueron sometidos a un control de legalidad ante el Juzgado 30 de Garantías de Medellín, de ahí que no está llamado el Fiscal 39 especializado a rendir declaración sobre una orden de allanamiento que emitió como acto de investigación. Aunado a ello, reiteró lo dicho por la Jueza A quo en cuanto a que lo que se pretende probar se puede obtener con los testimonios de los investigadores DUVAN ALBERTO ANGARITA VIVAS, MIGUEL GARCÍA POLANCO, YANETH BLANCO TRIVIÑO y JHON FERNANDO MUÑOZ, quienes fueron parte del operativo, lo que hace impertinente el testimonio del Fiscal 39 especializado.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:
- Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Promiscuo del Circuito que hace parte de este Distrito judicial.
- Problema Jurídico:
Del sustento del recurso, y la intervención del no recurrente se desprende el siguiente problema jurídico:  

¿Fue acertada la decisión adoptada por el Juzgado de primer nivel en el sentido de no decretar como pruebas para el juicio los testimonios del Comandante de un Batallón militar y de los ciudadanos NELSON VALENCIA WAITOTO y CARLOS ARMANDO ANDRADE, pedidos por la Defensa porque en su sentir fueron solicitados genéricamente?

De igual forma, la Colegiatura, deberá determinar:
¿Si resulta pertinente refutar en este estado procesal el contenido de una orden de Allanamiento y Registro que ya fue objeto de control de legalidad por parte de un Juzgado de Control de Garantías?
- Solución:

En aras de desarrollar los cuestionamientos atrás propuestos, resulta válido recordar que acorde con el diseño del Sistema Penal Acusatorio, es la audiencia preparatoria por excelencia el escenario procesal idóneo para el trámite de las solicitudes de pruebas que las partes e intervinientes pretenden hacer valer en el juicio oral, por ende es allí donde el Juez debe determinar de acuerdo a las reglas de pertinencia, conducencia y utilidad qué pruebas serán practicadas dentro de la etapa del juicio oral que le permitan llegar a una decisión más allá de toda duda razonable.

Es también dicha diligencia el escenario procesal idóneo para que las partes intervinientes se pronuncien respecto de la oferta probatoria efectuada por su contraparte a través de las herramientas de la exclusión, rechazo o inadmisión de los medios de conocimiento, lo cual tiene como propósito hacer gala a los principios de legalidad, eficiencia y eficacia, a fin de evitar que el juicio sea permeado con medios de conocimiento ilícitos, ilegales, inconducentes, impertinentes o inútiles, por eso en opinión de la Sala resulta válido colegir que la audiencia preparatoria también cumple una finalidad de saneamiento y purga probatoria. 

En ese orden de ideas, se tiene que en nuestro ordenamiento judicial el artículo 357 C.P.P. establece que es la audiencia preparatoria, el momento en dónde el juez le permitirá, primero a la fiscalía y después a la defensa, solicitar  “…las pruebas que requieran para sustentar su pretensión. El juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusación que requieran prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código”.

En consonancia con lo anterior, el artículo 376 ibídem, hace las precisiones sobre el tema de la pertinencia de la prueba y deja claro entre otras cosas, que es pertinente aquel medio probatorio que haga referencia “… directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva y sus consecuencias, así como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado”. 

Por otro lado, encontramos que el artículo 139 ejusdem señala como una de los deberes específicos del juez el de evitar “… todos aquellos actos que sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos…”, lo cual incluye el de inadmitir aquel medio probatorio que resulte ser impertinente, inconducente o superfluo para el asunto puesto en su conocimiento, bien sea porque él así lo evidencie o porque quien lo solicita no argumenta en debida forma esos aspectos frente a la misma. 

A su vez y como materialización de lo anterior, el legislador dispuso en el artículo 376 C.P.P. una especie de brújula entorno a la admisibilidad de la prueba, disponiendo de manera taxativa que toda aquella prueba que sea pertinente debe ser admitida excepto en los tres casos allí contemplados que son: “a) Que exista peligro de causar grave perjuicio indebido; b) Probabilidad de que genere confusión en lugar de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso valor probatorio, y c) Que sea injustamente dilatoria del procedimiento.”

Como conclusión de lo dicho hasta el momento, es evidente que es el Juez, como supremo director del proceso, quien tiene la facultad de establecer cuáles pruebas podrán o no llevar al juicio las partes, teniendo en cuanta para todos los casos la pertinencia, conducencia y utilidad que esa prueba puede ofrecer al proceso, conclusión a la que solo se habrá de llegar a partir de lo que la parte solicitante del medio probatorio exponga al respecto al momento de pedirla. 

Sobre el particular habrá de decirse entonces que revisado meticulosamente el desarrollo de la audiencia preparatoria adelantada el 22 de febrero hogaño, se encontró en primer lugar que si bien es cierto al momento en que el señor Defensor empezó a enunciar las pruebas que pretendia hacer valer en el juicio, la Jueza a quo escudándose en los numerales 3º y 4º del art. 356 del C.P.P., le indicó que no hablara de la pertinencia, conducencia y necesidad de las mismas en ese momento procesal, contrario a lo afirmado por él en su apelación, luego, en el estadio procesal regulado para ello por el art. 357 ibidem, sí tuvo la oportunidad de indicar las razones de pertinencia de las pruebas descubiertas
, y fue en este momento en donde omitió realizar un adecuado descubrimiento en lo relativo al testimonio del Comandante del Batallón situado en Armenia, y donde no explicó las razones de conducencia, pertinencia y utilidad para este asunto de los testimonios de NELSON VALENCIA WAITOTO y CARLOS ARMADO ANDRADE.

Frente a lo anterior, se tiene que si bien es cierto que el Letrado recurrente adujo que requería el testimonio del Comandante del Batallón de Armenia, para que explicara cuál fue el comportamiento de su representado mientras hizo parte de esa unidad militar, y si en algún momento se llegó a pensar que él podía ser un infiltrado del ELN en las Fuerzas Militares, también es igual de veraz que en ningún momento el señor Defensor identificó ni individualizó en debida forma a la persona del militar que pretendía fungir como testigo, lo que hace imposible para la Judicatura decretar esa prueba, pues era su deber tener claro el nombre de este militar, especialmente cuando no se puede tener certeza de que el actual Comandante Batallón de A.S.P.C. No. 8 Cacique Calarcá, con sede en la ciudad de Armenia-Quindío, sea el mismo que lideraba esa unidad táctica en la época en que aparentemente el señor LMO estuvo allí, es más, aunque fuera el mismo, no se puede tener certeza de que él pueda hablar sobre el comportamiento del Procesado durante su permanencia en ese lugar, pues de ese conocimiento directo quien podría hablar sería la persona que estuvo a cargo de manera directa del contingente de incorporación del que LMO hizo parte. 
Los anteriores argumentos, son suficientes para señalar que le asistía razón a la señora Jueza de instancia para no admitir el como prueba el testimonio del Comandante del Batallón de A.S.P.C. No. 8 Cacique Calarcá, con sede en la ciudad de Armenia-Quindío, razón por la cual dicha determinación será confirmada. 

Por otra parte, en lo atinente a los testimonios de los señores NELSON VALENCIA WAITOTO y CARLOS ARMANDO ANDRADE se tiene que cuando al Togado recurrente se le concedió la oportunidad para sustentar la pertinencia, conducencia y utilidad de los mismos, indicó que «NELSON VALENCIA WAITOTO está contenido en el informe de declaración de CARLOS ARMANDO ANDRADE que es investigador, lo mismo que BLANCA FLOR SÁNCHEZ PEREA, las dos personas para que puedan dilucidar cómo fue que ubicaron a mis patrocinados dentro de un grupo subversivo…»
.
Visto lo anterior, y contrario a lo afirmado por la Jueza de instancia, considera esta Corporación que el Defensor del señor LMO sí cumplió con su carga argumentativa, por lo menos en lo que respecta a la petición del testimonio del investigador CARLOS ARMANDO ANDRADE MORENO, pues indicó que este era necesario para dilucidar cómo fue que los investigadores determinaron que su prohijado era parte del ELN, sin embargo, teniendo en cuenta que esta persona ya fue admitida como testigo de la Fiscalía, quien informó que aparte de introducir con él unos informes, este testigo ilustraría al Despacho sobre las labores de policía judicial adelantadas para establecer que los investigados pertenecían a las redes de apoyo del frente “Cacique Calarcá” del ELN, al igual que las funciones que estos cumplían dentro de esa organización delincuencial y su participación en los hechos investigados, se puede entrever, teniendo en cuenta lo dicho por el Defensor al solicitar ese testigo, que con el contrainterrogatorio será suficiente para que aclare los interrogantes que tiene respecto a cómo su prohijado terminó siendo parte de esta investigación, de tal suerte que no se avizora la necesidad de que ese investigador sea traído a juicio como testigo directo de la defensa. 
Ahora bien, en lo que tiene que ver con la solicitud de que el señor NELSON VALENCIA WAITOTO, sea llamado en calidad de testigo de la defensa, considera este Juez Colegiado que la negativa de la A quo respecto de tal pedimento fue acertada, esto por cuanto, tal como se pudo apreciar en precedencia, el Letrado recurrente no cumplió con la carga argumentativa de sustentar el por qué lo que esa persona vaya a atestar resultaba pertinente, conducente y útil a este proceso, limitándose a enunciarlo sin indicar por lo menos cuál fue el papel de esta persona dentro de la investigación, por cuanto de lo dicho, solo se extrae que ese nombre figura, aparentemente como un declarante, dentro del informe presentado por el investigador ANDRADE MORENO. De allí que no pueda tomarse esa mención como suficiente para que el testimonio de esa persona sea decretado y admitido, siendo oportuno recordar en este punto que la Corte Suprema de Justicia ha señalado respecto a este asunto que:

“no basta con que se mencione la prueba que se desea practicar, sino que es necesario que se justifique su conducencia y pertinencia, por cuanto la norma legal establece las reglas que debe observar el juez respecto de las solicitudes probatorias que se realizan en la audiencia preparatoria, entre las que se encuentra, que su decreto esté condicionado a que éstas se refieran a los hechos de la acusación, y que se adecúen a las reglas de pertinencia y admisibilidad, lo cual hace inexorable una argumentación en tal sentido por parte del defensor…”
.
Visto lo anterior a la luz de las normas sobre la admisibilidad de la prueba, encuentra la Sala que el pedimento del señor defensor en torno al testimonio del señor VALENCIA WAITOTO no es suficiente para entender sustentada la pertinencia, conducencia y utilidad del mismo, reiterando como se dijo anteriormente, en la vista preparatoria el señor Defensor tuvo la oportunidad de efectuar la debida sustentación conforme a lo reglado en el Código de Procedimiento Penal, por lo que resulta inadmisible que a la hora de interponer el recurso de apelación exprese que en la Audiencia Preparatoria la Jueza de primer nivel no le dio la oportunidad de indicar la conducencia, pertinencia y utilidad de sus EMP Y EF, por lo que resulta fundado el argumento esgrimido por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apia, para inadmitir ese testimonio.
Ahora frente a lo pedido por la defensa en el sentido que resulta necesario el testimonio del Fiscal 39 especializado Dr. JAIME ALBERTO RESTREPO para que aclare sobre el contenido de la orden de allanamiento y registro, la que, en sentir del apelante, contiene afirmaciones erróneas que deben ser justificadas por el citado funcionario, la Colegiatura de manera anticipada dirá que su pretensión no está llamada a prosperar, porque en primer lugar el momento procesal para alegar la ilegalidad o tachar de oscura y confusa tanto de la orden de allanamiento y registro proferida por el Fiscal 39 Especializado como los resultados del cumplimiento de la misma ya precluyó, por cuanto ello fue debidamente avalado por parte del Juez 30 Penal Municipal con Funciones de  Control de Garantías de Medellín en diligencias de control posterior celebradas el 22 de diciembre de 2015, a lo que se debe sumar que si bien es cierto que la Defensa del Procesado de marras posiblemente no participó en esa audiencia preliminar, los cuestionamientos que tenía en contra de esa diligencia de allanamiento y registro, según nos indica el artículo 238 del C.P.P., debió sacarlos a colación en la fase de exclusión probatoria de la audiencia preparatoria, o en su defecto antes de la acusación convocando a la práctica de una audiencia preliminar con tal propósito, lo cual nunca hizo. Aunado a lo anterior, es necesario tener en cuenta que esa orden se emitió con el fin de recolectar elementos materiales probatorios que permitieran la captura de MARÍA EUGENIA ÁLVAREZ HENAO alias “KELLY” quien es integrante del ELN, por lo que es claro que el contenido de esa orden no es relevante para demostrar la inocencia del señor LMO.

En segundo lugar, como lo indicó la falladora de primer nivel, las órdenes de registro y allanamiento son emitidas por un Fiscal, pero no es este funcionario quien lleva a cabo la diligencia, ni quien recolecta los elementos materiales de prueba que se encuentren en el lugar del allanamiento, puesto que es la policía judicial quien le compete el cumplimiento de esas órdenes, lo que da pie para pensar, teniendo en cuenta que en todo este proceso se ha dicho que fue en desarrollo de esa diligencia que se encontró el primer elemento para vincular al señor LMO con el ELN, es evidente que para el presente caso lo que resulta relevante es lo ocurrido en el registro realizado en el inmueble ubicado en la diagonal 59B No. 38-90 bloque 10 apartamento 516, del municipio de Bello-Antioquía, y no el contenido de la orden toda vez que la misma en nada hace referencia al señor LMO, por lo que el testimonio del señor JAIME ALBERTO RESTREPO, Fiscal 39 especializado, es impertinente y no representa ninguna utilidad para el proceso. Ahora bien,  si las dudas del Defensor están relacionadas con lo ocurrido durante la diligencia de registro y allanamiento, y la manera como se encontraron los dispositivos electrónicos de donde se obtuvo el nombre y vinculación del ahora encartado con el ELN, serán los funcionarios de la Policía Judicial que realizaron esas labores los llamados a informar de manera clara y sucinta lo allí ocurrido, teniendo en cuenta que el testimonio de estos funcionarios ya fueron decretados.
Finalmente, la argumentación brindada por el Letrado a la hora de sustentar la pertinencia, conducencia y necesidad de ese testimonio resultó insuficiente, pues decir que esa orden contiene imprecisiones como lo es el nombre del frente del ELN al que pertenecía alias “KELLY”, entre otras, no es suficiente para advertir que el testimonio del Fiscal que la expidió pueda resultar útil para este proceso, pues cuando mucho lo explicaría los errores que se supone tal escrito contiene, los que se insiste, debieron ser advertidos y discutidos por las personas que en su momento participaron en las diligencias de control de garantías previas y posteriores a la materialización de esa orden, y no ahora, tres años después y en un proceso que no tiene relación directa con esa orden, sino quizás, con los EMP y EF obtenidos durante su cumplimiento. 
Como conclusión de todo lo dicho hasta acá, es evidente que a la Colegiatura no le queda un camino distinto que el de ratificar todas las decisiones adoptadas por el Juzgado A quo en lo que fue materia de apelación en el presente asunto. 
Por lo anterior expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, en las calendas del 18 de marzo de los corrientes, en la cual inadmitieron varias pruebas solicitadas por la Defensa del señor LMO. 
SEGUNDO: Devolver el expediente al despacho de origen para que se continúe con el trámite dentro de la causa penal. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 
COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE:
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Orden de Registro y Allanamiento emitida por el Fiscal 39 especializado.


� Audiencia preparatoria realizada el 22 de febrero de 2019, H: 00:40:20


� Audio audiencia preparatoria del 22 de febrero de 2019, H: 00:44:03.


� Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal SP154-2017. Radicación No. 48128.
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