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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor contra la decisión interlocutoria proferida en audiencia de juicio oral, por medio de la cual se negó la exclusión de una evidencia física


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.  Se afirmó en juicio, por el uniformado CARLOS ANDRÉS CARDENAS QUINTANA, que con motivo de información ciudadana en el sentido de haberse perpetrado por dos sujetos un asalto a un vehículo de servicio público (buseta) en horas de la mañana del día dos (2) de agosto del año próximo pasado y en perímetro urbano del Municipio de Dosquebradas, la patrulla que conformaba se dio a la tarea de establecer el paradero de los responsables que habían huido. En esta labor hallaron a una persona que poseía características físicas similares a uno de los reportados y prendas coincidentes con las descritas, razón por la cual se procedió a la requisa de rigor y se encontró en su poder un arma de fuego con dos cartuchos de igual calibre. Él personalmente embaló, rotuló e identificó el instrumento y lo dejó a disposición de la autoridad competente.
1.2. Al llegar el momento del juicio oral y público, la señora Fiscal introdujo por medio del citado testigo el documento oficial por medio del cual se dejó consignada la captura y el procedimiento policial llevado a cabo en esa fecha. Acto seguido el ente acusador quiso hacer lo mismo con el arma puesta a disposición de la Fiscalía, pero el señor Defensor se opuso a ello bajo el argumento de haberse roto la cadena de custodia. Según el apoderado, la Fiscal no podía tener en su poder el arma sin haber sido parte de la cadena de custodia, pues en el acta respectiva no figura ella como custodia, así las cosas, debía ser su último tenedor que allí constaba quien la hiciera presente al juicio, en nuestro caso el mismo agente CARDENAS QUINTANA. A ese efecto, fundó su posición en las disposiciones de la Ley 906 de 2004 que hacen referencia a las reglas que orientan la cadena de custodia y la consecuencia de su no observación (art. 63, 255 y 261); de igual manera, adicionó a su postura, que el arma estaba mal embalada pues no había cumplido con todas las exigencias que se consignan en todos los instructivos que existe al respecto, específicamente en la Resolución 6394 del 2004 (Manual de Procedimiento del Sistema de Custodia), emanada de la misma Fiscalía General de la Nación, pues allí se dice que las armas deben ser embaladas en cajas de cartón y esta lo fue en un pedazo de cartón y plástico.
La Fiscal replicó que así lo hizo porque era ella quien debía enseñar el instrumento y que el testigo estaba diciendo que se trataba de la misma arma recolectada en la escena de los hechos.
1.3. Ante el debate, la señora Juez le recordó al profesional de la defensa que tal y como ya se tenía decantado en esta materia, la finalidad principal de la cadena de custodia es garantizar la mismidad de la evidencia, razón por la cual la aseveración del informante era válida para dar por acreditado que se trataba de igual instrumento y que no había motivos para dudar a ese respecto. La funcionaria procedió en consecuencia a negar la exclusión de la evidencia por la ilegalidad alegada y la defensa apeló de esa determinación con el argumento de que no estaba discutiendo si se trataba de la misma arma, sino simplemente que se había roto la cadena de custodia y eso era suficiente para aniquilar la pretensión de ser valorada en juicio ese evidencia.
2.- El Debate

Al ser concedido el recurso en el efecto suspensivo, correspondió el asunto a esta Sala de Decisión, en cuyo trámite de segunda instancia las partes sostuvieron:

2.1.- La Defensa

Describe lo que a su juicio fue un mal proceder de la señora Fiscal, cuando saca el arma del escritorio y es ella misma quien la enseña en juicio sin haber suscrito el formulario respectivo, cuando lo correcto es que la persona que figura como último custodio sea quien haga la entrega en juicio. Si ella tenía el artefacto debía figurar en el acta, pero si lo firma, entonces se convierte en testigo y no puede ejercer su función como Fiscal. A ese respecto debe tenerse muy en cuenta el contenido del artículo 254 de la nueva codificación procesal, con respecto a las reglas que orientan la recolección y protección de los elementos materiales probatorios.
Es cierto que la identidad se prueba con el testimonio del agente de la policía, pero no se cuenta con la otra cara de la moneda, la otra parte complementaria de este asunto como lo es la cadena de custodia, lo que a su juicio es indispensable para poder llegar a una certeza sobre este asunto, toda vez que no basta con la buena fe en el dicho del uniformado.

Lo afirmado es aún más apremiante en el caso que se estudia, porque la defensa no tiene más alternativas para desvirtuar la acusación, pues depende básicamente de lo que diga la Fiscalía, dado que no se encuentra presente el procesado y por lo mismo no se cuenta con su información para saber si se trata o no de la misma arma incautada.
Insiste en que aquí no sólo se rompió la cadena de custodia, sino que se violó el Manual de procedimiento para la cadena de custodia que nos indica en qué forma se deben embalar los elementos físicos. Y esto es importante, porque no se puede concluir que ese Manual se puede desconocer y permitir que el embalaje se haga como quiera, al capricho de cada investigador de campo.
Concluye llamando la atención igualmente en el contenido del artículo 255 C.P.P., acerca de los deberes de los funcionarios, pues aquí se ignora realmente cuándo, cómo, y en qué forma llegó el instrumento a manos de la Fiscal.

2.2.- La Fiscal
Pide la confirmación de la decisión por cuanto de conformidad con el artículo 33 C.P.P. se excluye la evidencia pero sólo por violación de garantías fundamentales, y aquí no ha existido violación alguna a ese respecto, toda vez que una de las funciones principales de la Fiscalía es la de presentar la evidencia recolectada por los funcionarios de Policía Judicial, quienes le hacen entrega de los formatos de cadena de custodia, como corresponde.
Observa una contradicción en las apreciaciones que hace el Defensor, cuando expresa que el Fiscal se convierte en testigo, pues la función judicial que él desempeña es independiente a esa cadena de custodia.

El objetivo principal de esa secuencia, es la autenticidad del elemento, y para ello, es indispensable que el Fiscal le ponga de presente el objeto al testigo para que éste lo acredite. Es lo correcto, no hay otra forma de proceder.
Estamos en presencia de supuestos vicios de forma que a nada conllevan, máxime cuando de conformidad con la nueva normatividad pueden incluso llevarse a juicio elementos sin cadena de custodia.

A su entender, el Manual al que hace referencia el señor Defensor es un conjunto de procedimientos técnicos, cuyo incumplimiento no es necesariamente causa de descrédito, pues el utilizar una base de cartón y una bolsa plástica en nada perjudica la autenticidad del elemento.
Si se miran los criterios moduladores, allí se encuentra el de necesidad, y para el caso era necesario llevar el arma al juicio en la forma en que aquí se hizo. De igual manera el de la ponderación, que tiene aplicabilidad en el embalaje, pues si bien pudo no ser todo lo regular que allí se indica, es admisible y nunca ha existido en verdad polémica ante la judicatura por tal aspecto.

Finalmente, el arma fue llevada para su legalización como evidencia ante el señor Juez de Control de Garantías el día 24 de agosto de esta anualidad, sin que allí se presentara objeción alguna.

2.3.- La Representante del Ministerio Público
Está de acuerdo en que el fin principal de la cadena de custodia es el de obtener la mismidad del elemento material de prueba.

En nuestro caso hay que resaltar que el arma ya había sido enviada al laboratorio y se había rendido el dictamen respectivo con su devolución correcta al proceso.
Lo que la Fiscalía pretendía era su aducción al juicio y para ello debía ponerla de presente al testigo de acreditación, lo cual no tiene nada de anormal.
La Resolución de la Fiscalía que contiene el Manual, es una resolución que ya fue objeto de modificación. No se trata de una camisa de fuerza, simplemente son recomendaciones de manejo de la evidencia, cuyo desconocimiento no puede generar la impunidad. Precisamente allí se utilizan unos términos que es preciso distinguir, pues una cosa es el traslado y otra el traspaso, en lo que tiene que ver con el custodio. Cada que se hace un traspaso se debe firmar el formato, pero ello no se requiere cuando se hace un traslado, como sería por caso lo que acontece en el interior del laboratorio con todas las personas que por múltiples circunstancias tienen contacto con  el elemento.
El Fiscal es un interviniente más, no es un custodio. Es sabido incluso, que a la Fiscal no le iban a entregar esa arma en el almacén de evidencia, sólo lo podía hacer el custodio, motivo por el cual era esa persona quien lo debía reclamar y luego llevarlo ante la Fiscal. Si se exige al Fiscal firmar, entonces también se le debía exigir eso a la Juez, lo cual no tiene sentido.

3.- La Decisión

El tema que aquí se toca ya ha sido abordado con amplitud por esta Sala de Decisión, razón por la cual, aunque el caso específico presenta algunas aristas singulares, se empezará por recordar qué es lo que al respecto se piensa y se concluirá si el pensamiento sigue o no vigente y si es aplicable al asunto controvertido.

Efectivamente, en providencia del dos (2) de mayo de 2005, con ponencia de quien ahora cumple igual función, se dijo textualmente:

Podríamos comenzar diciendo que el respeto por las garantías procesales en la recolección de la evidencia es un derecho sustancial y no de forma, lo cual en criterio del Tribunal es algo indiscutible. De ese modo, no debemos entrar en el juego, por demás innecesario, de menospreciar o sobrevalorar la cadena de custodia, toda vez que su ausencia o presencia en el juicio tiene un valor relativo y depende de la clase de evidencia que se quiera hacer valer, como más adelante se dirá.

Lo que el Tribunal observa de entrada, es que si algo es relevante para la decisión que aquí debe adoptarse, es el tema de la carga de la prueba, que podemos abarcar bajo la pregunta de: ¿Quién tiene el deber de probar la mismidad de la evidencia?, y la respuesta a no dudarlo sería: El Estado a través del órgano acusador, tal y como se desprende del artículo 277 de la nueva codificación cuando a la letra prescribe: “los elementos materiales probatorios y la evidencia física son auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de cadena de custodia...La demostración de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia física no sometidos a cadena de custodia, estará a cargo de la parte que los presente”. Es que no es lógico ni jurídico argumentar, ni por supuesto consecuente con los principios consagrados en el sistema de tendencia acusatoria, que sea el procesado quien tenga el deber de demostrar que la evidencia física que en su contra se pone de presente en juicio es la misma recolectada en la escena. 

Y decimos que esta contienda pasa necesariamente por determinar el problema de la carga probatoria, porque precisamente de allí depende la consecuencia en caso de una ausencia en la demostración. Lo que sigue ahora, es determinar ¿cómo se prueba la autenticidad o mismidad que hace parte esencial en la aducción de la prueba en juicio?, desde luego que para eso, en principio, está precisamente la cadena de custodia; mecanismo idóneo para establecer si el elemento físico recogido es exactamente igual en cantidad, calidad y condición al aportado al debate. La consecuencia obvia de un rompimiento en la cadena de custodia, es la dificultad de demostrar la autenticidad con el consiguientemente costo de la imposibilidad de estimación mediante la regla de exclusión.

Decimos que en principio, porque en realidad la cadena de custodia no es el único mecanismo para establecer la autenticidad, aunque sí, por supuesto, el más idóneo. No en vano la segunda parte de la norma en cita nos está indicando que en caso de ausencia de cadena de custodia, correrá a cargo de la parte interesada el deber de suplir lo que la cadena de custodia estaba llamada a establecer. Aquí juega entonces la libertad probatoria como principio rector en esta materia.

Nos habla la Fiscalía que aquí nadie puso en duda esa autenticidad, que nadie ha demostrado que esa droga fue cambiada o alterada, a lo cual repone el Ministerio Público que esa alteración “se presume”. En criterio de la Sala, es más preciso hablar de la “legalidad probatoria” como otro principio rector del sistema acusatorio, al tenor del citado artículo 276 de la misma codificación, pues de allí se extrae que no hay necesidad de que la parte contraria “intente probar que no es la misma sustancia”, le basta con pedir que se le demuestre que es la misma, y si quien tiene la carga de probar no lo logra, corre con la consecuencia adversa. En otros términos, quien lleve a juicio un medio de prueba debe presentarlo en forma adecuada, lo cual implica enseñar la cadena de custodia -si existe- al igual que el testigo de acreditación mediante el cual se introduzca en juicio. 

Frente a la libertad probatoria de la que hablamos, es preciso reconocer que una prueba acerca de la autenticidad es bien difícil cuando corresponde suplir la ausencia de una cadena de custodia, aunque por supuesto no imposible. Basta decir por ejemplo, que se prestan más a la comprobación de mismidad aquellos objetos que poseen una identificación o marca original destinada precisamente a su individualización (v.gr. las armas, los vehículos automotores, los billetes, los semovientes, etc.), que aquellos otros elementos que carecen de un registro. 

Obviamente, entonces, que no está bien convertir a la cadena de custodia en un fetiche, en algo que indeclinablemente debe estar presente o que de lo contrario hace declinar la existencia probatoria de la evidencia; tampoco se puede desconocer que en el manejo de esa cadena de custodia pueden existir irregularidades sustanciales y no sustanciales, como de hecho ocurre en el trámite de toda actividad humana y el proceso judicial es por excelencia un fiel reflejo de tal falibilidad. Lo que ocurre y eso es diferente, es que la ausencia de la cadena de custodia, o la existencia de irregularidades sustanciales en su configuración, necesariamente incide negativamente en mayor o menor grado a la hora de establecer si se excluye o no en la valoración conjunta a la que el Juez está obligado. 

El criterio esbozado no ha sufrido variación alguna toda vez que las disposiciones en las cuales se sustenta continúan incólumes y no se conoce pronunciamiento jurisprudencial que obligue al Tribunal a hacer un ejercicio mental diferente. Por demás, consideramos que esas reflexiones son el producto de un análisis lógico y acorde con los principios de lealtad e igualdad de armas que rigen nuestro actual ordenamiento.

Cómo decir por ejemplo, que una irregularidad en la cadena de custodia es suficiente para aniquilar la evidencia, cuando por otras vías expeditas se puede llegar a demostrar que no sufrió mutación sustancial alguna, que se trata del mismo elemento recolectado en la escena de los hechos y que posee vocación para probar hechos verídicos. De ser así, haciéndose a un margen el principio de la instrumentalidad de las formas, tendría que concluirse que lo formal habría ganado la batalla sobre lo sustancial, a despecho de las disposiciones constitucionales que ordenan lo contrario.

Quién dice que el arma entregada en juicio y puesta de presenta a la defensa no es la misma decomisada al acusado. Quién ha puesto en duda esa afirmación. En verdad nadie, puesto que la identificación que hizo el agente CARDENAS QUINTANA no fue contradicha, incluso, el propio apoderado ahora recurrente dijo en forma clara y expresa, al menos en la primera instancia ante la señora Juez, que: EN MOMENTO ALGUNO SE ESTABA DISCUTIENDO SI SE TRATABA O NO DE LA MISMA ARMA, Y QUE LA OPOSICIÓN NO TENÍA NADA QUE VER CON LA IDENTIDAD O NO DEL INSTRUMENTO, SOLO ESTABA DIRIGIDA A SOSTENER QUE LA CADENA DE CUSTODIA SE ROMPIÓ Y QUE ESTO ERA YA SUFICIENTE PARA HACER PROSPERAR UNA EXCLUSIÓN DE LA EVIDENCIA FÍSICA POR ILEGALIDAD.

Lamentablemente, esa postura no la puede compartir la Sala, aunque reconoce que es un argumento recursivo y consecuente con la labor encomendada a la defensa, en consideración a que, se repite, si alguna finalidad o razón de ser tiene la cadena de custodia, es la demostración de la mismidad, para ello fue establecida, no hay otra razón de ser que justifique su existencia. Y todavía más, es factible, como se anotó, de conformidad con la normatividad vigente, que en un caso dado no se haya roto la cadena sino que simple y llanamente no exista, y sin embargo pueda lograrse demostrar que tal o cual elemento material de prueba traído a juicio no esté contaminado y deba ser valorado por su capacidad demostrativa.

La Sala comparte las juiciosas reflexiones del señor Fiscal y la señora Procuradora, en los siguientes aspectos y con las siguientes observaciones:

1.- Que el Fiscal es indiscutiblemente el interviniente procesal llamado a presentar en juicio la evidencia y ponerla de presente a la contraparte, al Juez y por supuesto al testigo de acreditación para su autenticación en el juicio. No es por tanto el testigo de acreditación quien debe llevar la evidencia al Juicio. Podría pensarse con rigor, que el Fiscal también debería suscribir el acta de cadena de custodia, como lo hace notar el acucioso Defensor; sin embargo, que ese paso no se haya cumplido y que por esa vía se llegase a concluir en gracia de discusión que formalmente hubo solución de continuidad en los traspasos, lo cierto e irrefutable es que para el caso específico no hay demostración de una alteración de la evidencia que unida a ese rompimiento hiciera pensar en una mutación de ese instrumento de fuego, pues se repite, el relato directo que nos hace el agente al sostener que sí es la misma arma materia de incautación, no está contradicha por medio probatorio alguno.

Si no está presente el acusado y la defensa no tiene la posibilidad de escuchar sus manifestaciones, sólo es aspecto atribuible a su contumacia y no es circunstancia a considerar para demeritar el dicho del oficial de vigilancia.

A este punto también corresponde afirmar, que la propuesta de la defensa en verdad nos lleva a un contrasentido, pues se dice que si el Fiscal no firma el acta de cadena de custodia da al traste con ese medio de garantía, pero que, si la firma, se convierte automáticamente en un testigo y no puede ejercer las funciones encomendadas. En síntesis, si la firma malo y si no la firma también. 

No creemos entonces que esa argumentación tenga asidero jurídico, pues lo válido y elemental es considerar que si no existen argumentos para sostener que durante la permanencia del artefacto en poder de la Fiscal existió una manipulación indebida que hiciera cambiar el objeto material de la evidencia, esta debe ser admitida como tal.

2.- Que aquí esa arma ya había sido valorada en su legalidad por el señor Juez de Garantías, con lo cual, ya se había depurado en principio su legitimación por ausencia de oposición oportuna; igualmente, que ya había sido objeto de un experticio balístico que confirmaba su identificación.

3.- Que el Manual de procedimiento expedido por la Fiscalía en una Resolución ya modificada, es un conjunto de reglas que indican parámetros, recomendaciones y descripción de prácticas de manejo en la recolección, embalaje, rotulación e identificación de elementos físicos con miras a su óptima conservación. Que no se cumplan a cabalidad, es situación que podría generar la apertura de una polémica acerca de la preservación de los elementos constitutivos del material potencialmente  alterado, para cuyo efecto no basta la simple suposición, sino la presentación de causas razonables que hagan factible esa probabilidad.

Para el caso que nos convoca, no se le presenta a la judicatura ningún argumento que haga pensar siquiera en un posible cambio, alteración o deterioro del instrumento o su munición, no obstante el haberse sostenido que no fue debidamente embalado por no haberse fijado dentro de una caja sino en un pedazo de cartón con plástico, y que nos sirviera de fundamento para restar crédito a lo aseverado en juicio por el uniformado CÁRDENAS QUINTANA.

Son esas las razones que nos llevan a desestimar la propuesta defensiva y a respaldar la decisión adoptada en la primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión interlocutoria objeto de recurso.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                         VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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